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كتاب الشهادات سس 6 


وما دخله من الرسالة 


قال الشافعي رضي الله عنه : « ليس من الناس أحد نعلمه إلا قليلاً يمحض الطاعة 
والمروءة » حتئ لا يخلطهما بمعصيته ٠‏ أو يمخُض المعصية حتئ لا يخلطها بشيء من 
الطاعة. . . إلى آخره »20 . 

--٠‏ المقصود من هلذا الكتاب الكلامٌ في عفة الشاهد ومروءته » واشتراط 
[توقيه]"“ عن التهمة . وقد ذكرنا في باب مجامع الشرائط المرعية في الشهود › 
والغرضٌ الآن مقصور على الأصول الثلاثة التي ذكرناها . 

ثم ذكر الشافعي في عقد الباب كلاماً » نقلنا بعضه » وبالجملة إذا كان اشتراط 
العصمة محالاً في قبول الشهادة » فيّفضي الكلامٌ إلى انتشار لا يستقل لضبطه إلا موفّق 
Ee GES‏ 

ولو" لم يكن فيه إلا التعرض للكبائر والصغائر » وقد تقطع علماء الأصول فيها › 
فلا يتأتى الخوض فيها » وفي أئمتنا من قال : لا صغيرة في الذنوب › وهو اختيار 
الأستاذ أبي إسحاق » واستمسك فيه بما لا يُدَافَع » فقال : الذنب يعظم بعظم قدر من 
خولف فيه » فعلئ هلذا كل ذنب ‏ وإن استصغره مقارفه كبيرة ؛ من جهة أنه مخالفة 
لأمر الله تعالئ . 

والمروءة ونقيضها كيف تنضبط مع اختلاف الحالات والدرجات . 

والتهمة خارجة أيضاً عن الضبط . 
)١(‏ ر . المختصر ۲٠٦/۰٥:‏ . 


(۲) في الأصل : ١‏ وقيه» . 
(۳) جواب ('لو ) مفهوم من السياق . 


١58 ش‎ 


5 لس ههيب سبي کتاب الشهادات 

ونحن نستفرغ الوسع في هلذه الفصول ونبرأ من الحول والقوة » فنذكر أولاً ما قاله 
الأصحاب . 

قالوا : العفيف/ من لا يرتكب كبيرة » ولا يُصِر على صغيرة » وصاحب المروءة 
هو الذي يصون نفسه عن الأدناس » ولا يَشينها عند الناس . 

وقيل : هو الذي يسير سيرة أشكاله من أهل عصره في زمانه ومكانه . 

وقيل : هو من يحفظ نفسه من فعل يُسخر به لأجله » فالفقيه إذا لبس السلاح وزيّ 
السلطان » كان تارك للمروءة . والحمالون إذا طسوا“ كانوا تاركين للمروءة . 

فهلذا ما ذكره الأصحاب » وما لم نذكره'"' » فهو من جنس ما ذكرناه . 

90١‏ والضبط عندنا في مقصود هنذا الباب أهونُ من كل ضبط في محل انتشار» 
فنستعين بالله » ونقول : أما الذنوب فالمعتبر عندنا فيها أن يقال : كل ما يدل صدره عن 
الشخص على استهانته بالدين » ولست أعني الاستهانة التي توجب التكفير » بل أعني 
اسان تا عة التشى الأمازة الي ٠‏ قان من شأنها إا[ الت علا شه 
التقوئ أن تهوّن الأمر » وقد تعتضد بعده [بالتوبة] وبإظهار المطمع في الرحمة" » 
وبالجملة تتدرب وتتمرن على العصيان على استبشار من غير استشعار وانكسار » فكل 
ما يُشعر بذلك ‏ يوجب رد الشهادة » وهو الكبيرة عندي في قاعدة الأصول . 

وما يمل ل فلات القن وهات موافية افر > [وشان]9 مله أن 


)١(‏ تطلس : لبس الطيلسان . وهو كالوشاح » يوضع على الكتف تجملاً » وهو غير مخيط » ويشبه 
ما تسميه العامة ( الشال ) ( المعجم الوسيط ) . 

(۲) أي : مالم نذكره مما قاله الأصحاب » ففيما ذكرناه كفاية » وغناء » وعوض عنه » فهو من 

(۳) فى الأصل : « استغلب » . 

0( فى الأصل : « التوبة » . 

2( المعتوا أن لقي الأمارة با تيوت العم + مع بان باب اقريا مرح مالم عرض 
وبأن رحمة الله واسعة . وهلذا من مكر النفس بصاحيها . 

. فترات : من الفتور والضعف‎ )١( 

(۷) في الأصل : « وسار» . 


کتاب الشهادات ‏ ----- ب ۷ 
يقترن بالتندم » [ولا يهنأ(" صاحبه بلذة في المعصية » بل يُتخص عليه كل لذة تنال 
نفسه في المعصية » ومن هلذا يلتحق الإصرار ‏ على ما يسمئ صغائر ‏ بالكبيرة › 
ويُخرَج علئ ما مهدناه أن الموبقات لا تكون نوادر ؛ فإنه لا يستجزىء عليها إلا 
جسور » سبقت طمأنينة نفسه إلى أمثالها » وإلى المعنى الذي ذكرناه أشار المصطفئ 
صلى الله عليه وسلم إذ قال : « أقيلوا ذوي الهيئات عثراتهم )"7 . 

وقد ذكر بعض الأتقياء في هلذا كلاماً واقعاً » فقال : معصية التقىّ كعثرة الجواد 


ونبوة الصارم » فإن دام العثار » فعن ظلع”" وكلال » وإن دامت التبوة فعن انفلال . 


۳--ونحن نتمم غرضنا في الشهادة » فنقول : إن كنا نطلب عدالة ابتداءً » 
وظهر لنا ما يغلّب على الظن استهانة » فالجَرْحُ » [وإن]”* ترددنا فالوقف » وإن ظهر 
لنا تحرج وتعظيم للدين » فالتعديل . 

وإن تقدمت عدالة » فظهر نقيضها › فالجرح » وإن لم يظهر نقيضها . وطرأ تردد » 
فهلذا موضع وقف القضاة . إذا رابهم أمر فيتحرجون » فإن لم يستبينوا واضطروا » 
قضوًا . 

فإن قيل : هلا توقفوا حتماً ؟ قلنا : لآن العدالة الماضية تنفي استواء الظن ؛ فإنه 
لا يليق بالعدل الرضا ما نحسبه » وهلذا يرجع إلى أنه إذا قضئ » فهو باق على غلبة 
الظن في استصحاب العدالة . هلذا قولنا في تقريب الضبط فيما يتعلق بالمخالفات . 


3-37 نأما المروءة » فتحقها آزلاً آن تفل عن :مقار الذنوب » وحم انها 
لا يَحْرّم في نفسه » ولو أقدم عليه المقدم » لم يأثم ولم يُعصّ - وإن أطلقنا في بعض 
الأحوال الكراهية على ما ستأتى المسائل/ » إن شاء الله . 

فالضابط في هلذا الفصل يقرب من الضابط فيما تقدم › فكل انحلال عن عصام 


. » فى الأصل : « ولاينهئ‎ )١( 

0 مسق علدا العزيث فى ادود 

() ظلع : ظلّع يظلّع ظلعاً : عرج وغمز في مشيه » ثم صار الظلّع علماً على الضعف والكلال . 
يقال : اربع على ظلعك : أي ارفق بنفسك » وضعفك ( المعجم ) . 

)€3 في الأصل : « إن » ( بدون الواو) . 


۱۹ ي 


6 ہہ كتاب الشهادات 
المروءة يُشعر بترك المبالاة والخروج عن التماسك » فهو يُسيء الظنون بالتحفظ في 
الشهادة . 

وفي هلذا سرّ خفي » وهو أن من انحلّ كذلك » غلب على الظن انحلاله في 
المعاصي » وشهادة الزور منها » فرجع الرد في ترك المروءة إلى ظنٌّ غالب في ارتكاب 
المعصية » ومنه ما يغلّب على الظن خبلاً في العقل » فهلذا هو المحذور ممن لا مروءة 
ل 

ومما يجب مراعاته في الباب أمور العادات » وهي من أعظم الأقطاب » وذلك جار 
في الذنوب وترك المروءات . 

وبيانه أن اللعب بالنرد إن ثبت أنه ليس من الموبقات والكبائر » فإذا استعظمه أهل 
قطر » فلا يُقدم عليه إلا جسور . وقد لا يستعظمه أهل ناحية » فيُعتبر في حق أهلها 
الآضيراة.. ١‏ 

وأمور العادات غالبة في المروءات » حت لو قيل : جملتها مرتبطة بالعادات » لم 
يكن بعيداً . فمن لبس من الفقهاء القباء في هلذه الديار يعد خارماً للمروءة » وقد يعتاد 
الفقهاء ذلك في بعض بلاد الشرق ٠‏ فلا يُنسبون إلى خرم المروءة . وقد يعتاد السوقة 
ببغداد التحنك”'' والتطلس » وذلك من عوامّ الناس خرق للمروءة في بلادنا . 

وألحق الأئمة بفصل المروءات الكلامّ في أصحاب الحرف الدنيّة كالدباغ › 
والكناس » والحجام » والمدلّك . فذكروا وجهين في قبول شهادتهم » وسبب ذلك 
أنهم على عادة مستمرة فيما هم فيه » فلم يكونوا خارمين لعادة من وجه » واختيارهم 
تلك الحرف يورث خرماً ودلالة على خسّة الجوهر » فكان هلذا التردد مثاراً للخلاف . 

وذكر بعض الأصحاب [الحاكة]"“ وعدوهم من أهل الحرف الدنية » قال القفال : 
ليسوا عندي كذلك ٠‏ فهم ينسجون غزلاً كما يخيط الخياط ثوباً منسوجاً » وهلذا الذي 
ذكره حسن في فنه » وللكن يتطرق إلى الحاكة أمر نبهنا على تمهيده » وهو أن الناس 
)١(‏ . التحنك : طريقة في لبس العمامة » حيث يديرها من تحت حنكه » ولا يكتفي بأن يجعلها حول 


(۲) فى الأصل : ١‏ الحالة » . 


کتاب الشهادات ب 3 سس ۹ 
متفقون على الإزراء بهلؤلاء » وقد يجرون ‏ في التعريض بالمساب والكلم المؤذية - 
النسبة إلى الحياكة » فإذا اطرد هلذا في الناس » فاختيارها مع ظهور الذم بها يشعر 
بالخسّة التي يُشعر بها جملة الحرف الدنية » فهلذا مما يجب التنبه له . 

ومما نذكره أن الرجل المعدود من المعتبرين والأماثل إذا كان تبذل في نقل الماء 
والأطعمة إلى منزله » فإن كان ذلك عن ضِبَةِ وشح » فهو خسة خارمة للمروءة » وإن 
كان ذلك عن استكانة وتذلل » وإظهار خضوع وتأسنٌ بالأولين » وتشوفبٍ إلى شيم 
ااا ا ار المريطة ه ولا يكم درك الوا كن 
الحالتين . ويستبان ذلك في الرجلين » فليقع النظر في أمثال هلذا ثم الحكم بحسبه . 

وألحق الأئمة بما ذكرناه اشتغالَ المرء عن مهماته بما هو مباح في قبيله » حتئ يعد 
معطلاً لما يهم » مشتغلاً بما لا يعنيه > فصاحب هلذه/ الحالة ملتحق بتارك المروءة » 
وإن لم يكنه ؛ لأنه في معناه ؛ من حيث ينتسب إلى ترك المبالاة والانسلال عن 
العادات » وهو يتهدف لتغليب الظن بالجرأة على الزور والكذب » أو للخبل في 
العقل » كما قدمناه . 

ومن هلذا وقع لأبي حنيفة''' أن شهادة الفاسق بالغصب والظلم إذا كان كبير 
النفس » آنفاً من الكذب - مقبولة ؛ فإن فسقه لا يغب على القلب جرأته على الكذب » 
مع ما ظهر فيه من الأنفة » والاستنكاف عن كذبةٍ » وإن قبل دونها . 

والشافعي لم يثق بفاسق . وجعل عصام الأمر الدينَ » وقد [يعرض]”" للظلمة في 
عات اترم الم إا ب عه دن الت ٠‏ 

34*15 ومما نلحقه بهلذه الأصول رد شهادة المغفل » فالعدل الرضا إذا غلبت 
غفلاته » واعترته في حالاته الفترات » فالشافعي يرد شهادته مجملة » ويقبلها مفصلة 
إذا وصف المكان والزمان » وتأنق في ذكر الأوصاف . وهلذا خارج على القاعدة ؛ 
لأنه إذا أجمل الشهادة » فقد يظن به غفلة » وإذا فصّلها ‏ وهو عدل لا يظن به اعتماد 


. ۱۳۱/۱١: ر. المبسوط‎ )١( 
فى الاصل :رض‎ © 


8ش 


له لططل«ههبييببسبي كتاب الشهادات 
الكذب ‏ فيبعد أن تنتظم له الدقائق في التفاصيل من غير تثبت وتحصيل . 

فيخرج مما ذكرناه أن الرد بالفسق » وترك المروءة » والغفلة » يؤول إلى أصلٍ 
واحد في غلبة الظن » فهلذا نجاز تمهيد أصول الباب . 

وقد جرئى بالغاً في البيان والانتظام . ونحن نعود بعده إلى مسائل الكتاب ٠‏ ونقتصر 
على ذكر صورها » والمرامز إلى [تفاصيلها]”" المُلْحقَةٍ لها بالأصول التي مهدناها » 
والله وليّ التوفيق » وهو بإسعاف راجيه حقيق . 


ا | 
قال : « ولا يقبل الشاهدٌ حت يثبت عنده أنه حر . . . إلئ آخره )”2 . 


6- هلذا معترض في الباب خارج عن المقاصد الثلاثة التي ذكرناها » وللكنه 
مقصود في نفسه » فالحرية لا بد من مراعاتها في الشاهد » ثم يجب طلبٌ الباطن 
فيها » ولا يمكن ضبط اشتراط الحرية بالمروءة » مصيراً إلى أن العبيد [لا تستدٌ]” لهم 
رعاية المروءة ؛ فإن المعول في المروءة على العادات » والتبذل عادة مطردة في 
المماليك لا تشيئهم » وليسوا فيما بُلوا فيه كأصحاب الحرف الدنية ؛ فإنهم مضطرون 
إل تصريف السادة إياهم في جهات التبذل . 

والدليل عليه أن تارك المروءة مردوذ الرواية » كما أنه مردود الشهادة » ورواية 
العبد مقبولة . فلا يستدٌ من“ رد شهادة العبيد إلا أمران : أحدهما ‏ إجماع الخلفاء 
والقضاة على ترك طلب الشهادات من العبيد » مع كثرتهم » واشتهرت الروايات من 
الك : 


)001 في الأصل : « تعاليها » ( انظر صورتها ) . 

)۲( ر . المختصر : 5057/8 . 

0 في الأصل : « لا تستمرّ » . وهلذا التصحيف تكرر مراراً » لأن العبارة تصح معه على نحو ما » 
وللكن المعهود في لفظ الإمام ( تستدّ ) أي تستقيم » وتثبت » والعبارة مع هلذا اللفظ أصح 
وأقوم . 

(6) من : بمعنىئ ( عن ) . 


كثاى الوادت مس ا ww mm‏ 
والآخر - أن الشهادة تقتضي قياماً بتحمظ عظيم » واستبدادٍ بالنفس في طلب 
الاطلاع » وهلذا لا يتأت من العبد ؛ فإن فرض فارض إذناً من السادة » فهو بمثابة 
ما لو فرض مثل ذلك فى الولايات . 
ثم لا اكتفاء بالظاهر , فلتثبت حرية الشاهد ببينة أو بتسامع على استفاضة . أو 
بانتساب الرجل إلى أحرار/ فلو أراد القاضى أن يكتفى بالظاهر فى ذلك » كان كما لو 
اكتف بظاهر العدالة . 
زر ( 
ر 


ا 


ا ا ا 

5-857 هنذا هو القطب الثالث » وهو رد الشهادة بالتهمة » ولا يُدْرَكُ مقصد 
الفصل بالهوينا . وقد قال الشافعي في مواضع : ١‏ أقبل الشهادة » ولا أجعل للتهمة 
موضعاً » . ولا يمكن إنكار رد الشهادة بالتهمة في أصول الشريعة » فكيف الضبط › 
والطرفان منتشران ؟ 

الوجه أن نذكر ما ذكره الأصحاب نقلاً » ثم نشمر للبحث . قالوا : لا تقبل شهادة 
جارٌ إلئ نفسه ولا دافع عنها . 

ورا ا ا واو اكول و بحرن روه هل دوا 
ا ال : 


. 505/8 : ر . المختصر‎ )١( 

(۲) قوله : « لا تقبل شهادته ( أي الوارث ) في حياة المجروح ( أي الموروث ) » قلت : في هلذه 
العبارة إيجاز شديد » يحتاج إلى تفصيل ؛ وذلك لأن الإمام فصلها في باب الشهادة على 
الجناية . 

وتفصيل المسألة أن الجرح إذا اندمل » فتجوز شهادة الوارث بعد الاندمال ‏ إذا لم يكن 
بينهما بَغضية - فإنه ليس جاراً لنفسه نفعاً » فإن المورّث يستحق الأرش بنفسه . وللكن إذا لم 
يندمل الجرح ٠‏ فلا تقبل شهادة الوارث ؛ لأن الموروث لو مات من سراية الجرح » لوجبت 
الدية للوارث » فهو إذاً جار لنفسه نفعاً . 

وكذا لو شهد بعد موت المجروح رجل أنه قتل مورّثه » فلا تقبل شهادته . ( التهذيب 


۰ ي 


۱۲ كتاب الشهادات 
وصوروا الدافع » فقالوا : إذا شهد شاهدان علئ أن فلاناً قتل فلاناً خطاً » فشهد 
عدلان من العاقلة على جرح" شهود القتل » فشهادة العاقلة مردودة » لأنهم يدفعون 
ع ا ار مانا د لاسي ال 
ولست أتعرض بعدٌ لضبط المذهب حتى استتم نقل المسائل المتعلقة بالتهمة . 


| 077- قال رضي الله عنه : « ولا على الخصم › لأن الخصومة موضع عداوة. . 
إل آخره »20 , 

قال أئمتنا : شهادة العدو على العدو مردودة ؛ لمكان التهمة > وشهادته له 
مصلحة”" » وعلئ هنذا بنى الأصحاب رد شهادة الزوج مع ثلاثة من العدول على زنا 
زوجته » فإنها بزناها أوغرت صدر زوجها . والوجه في ذلك أنه ربما يرئ منها 
مراودات وأمور تدل على الفجور » فيحمله ذلك على ما ذكرناه . 

وأهم ما نذكره في هلذا الفصل معنى العداوة » فلا ينبغي أن تفرض عداوة مترتبة 
عل فسق لا يُظهر تأثير العداوة في الرد““ » والعداوة التي نعنيها ونحكم بآنها توسن 
رد الشهادة من غير فسق هي العداوة اة أو المتريية على افدر ؛ 


للبغوي : ۲٢۹/۷‏ » والمنهاج : ٠ ۳٠۹ . ۳٠۸/١۳‏ والبسيط للغزالي : جزء ۷ ورقة : ٠١١‏ 
ظهر » والشرح الكبير : 75/١7‏ ) . 
)1١(‏ واضح أن الجرح المشهود عليه هنا هو نقيض العدالة » وليس جرح السنان . 
(۲) ر . المختصر : السابق نفسه . 
(۳) كذا . ولعلها : « مقبولة » كما عبر بذلك في الفقرات الآتية . 
)٤(‏ المعنئ أن العداوة التي تترتب على ف فسق أي بسبب الفسق > أو التي يرتكب بسببها ما يفسق به 
ليست هي المرادة هنا » فإن هلذا الفسق يرد الشهادة عموما » وإنما المقصود هنا العداوة الجبليّة 
أو المترتبة على سبب طبعي . 
وعبارة الغزالي في البسيط توضح ذلك » إذ قال : « فإن كانت العداوة مترتبة على فسق › 
أوجب رد الشهادة عموماً » ( الموضع السابق نفسه ) وأما صاحب التهذيب » فقد عبّر عن ذلك 
قائلاً : « هنذا إذا كانت العداوة ظاهرة بينهما » ولا يرتكب كل واحد منهما في عداوته ما يمسق 
E‏ له وعليه في حق كافة الناس » 
ر . التهذيب : ۲۷۷/۸ ) . 
a oe SR N 0)‏ 


کتاب الشهادات سم ”19 
لا انتساب فيه إلى معصية ؛ فإن كان الإنسان مع آخر بحيث يتمنئ له کل سوء 
[ويريد]''' له كلّ شر » ويحزن بمسرته » ويشمت بمصائبه » ولا فسق » فهلذه العداوة 
توجب رد شهادته على عدوه . وقد لا يكون ذلك الإنسان عدواً » فالنظر إلى معاداة 
الشاهت :]ياد مون كنك و ا عا اقيق الاد مور عا تفای 
وعليهم . 

ولم يختلف أصحابنا في أن الصداقة لا توجب رد الشهادة » ولو طرد الطارد القياس 
الذي يبتدره الوهم بجعل الصداقة ضد العداوة » وقال : شهادة الصديق للصديق 
مردودة . وهي عليه مقبولة » كما أن شهادة العدو مردودة » وهي له مقبولة » وللكن 
الفرق أن الصديق الصدوق إذا كان عدلاً لا يحب لصديقه إلا ما يحب لنفسه » والعدل 
الرضا لا يؤثر لنفسه إلا الخير » فالصداقة تحمل عل طلب الخير [للصديق]”" › 
والعداوة تحمل على طلب الشر للعدو . 


ولم يختلف العلماء في أن شهادة المخاصم مردودة/ على المخاصّم » وشهادة . 


المخاصم ليست مردودة على المخاصم » وسبب ذلك أن شهادة المخاصّم لو كانت 
مردودة علئ من يخاصمه » لصار ذلك ذريعة في إبطال كل شهادة » حتئ يقال : كل من 
يهم بإقامة شهادة على شخص ٠‏ فينشىء ذلك الشخص خصومة مع الذي يشهد » فيرد 
ا ا ااب 


4 ثم قال : ١‏ ولا لولد بنيه وولد بناته. . . إلئ آخره »”" . 


الفارسية بمعنئ : طبعي جبلي . وفي المخطوطة الأخرئ للبسيط : ( قديم ) والله أعلم 
بالصواب » وإن كنت أرجح أنها ( قُدْرّتي ) ون ما في المخطوطة الأخرئ من البسيط تصرف من 
الناسخ » وللكن يبقئ في النفس شيء من استخدام هلذه الكلمة ( العربية الأصل ) من الإمام 
بهلذه الطريقة » فإن ساغ استعمال ألفاظ غير عربية في أسماء الآلات والأشياء والحرف » 
وتصوير بعض المسائل على ألسنة الناس - فكيف يسوغ في هلذه الجملة » والله سبحانه أعلم 
باللفظ الذي وضعه الإمام فعلاً . 

. ويرد»‎ ١ : في الأصل‎ )١( 

)۲( في الأصل : « بالصديق » . 

(۳) ر . المختصر : السابق نفسه . 


:حص بط( a‏ هه ا كتاب الشهادات 


كل شخصين بينهما قرابة توجب النفقة عند فرض الإعسار في جانب واليسار في 
جانب » فشهادة أحدهما مردودة للثانى مقبولة عليه »> هلذا هو المذهب . 


وللشافعي رضي الله عنه قول في القديم أن شهادة كل واحد منهما مقبولة للثاني 
وعليه . 


مه 


وقال مالك“ شهادة الوالد للولد لا تقبل . وشهادة الولد للوالد تقبل . ومذهب 
الشافعي في القديم قبول الشهادة من الجانبين . 

وكل قرابة لا توجب النفقة » لا تتضمن رد الشهادة . 

وأبو حنيفة”'' أوجب النفقة بالأخوة » وما في معناها » ولم يرد الشهادة بها . 

أما شهادة الزوج لزوجته » وشهادة الزوجة لزوجها › فقد أجراها الأصحاب مجرى 
القول في القطع عند السرقة . 

ففي المسألة إذاً ثلاثة أقوال : 


أحدها ‏ قبول الشهادة من الجانبين . 


(۱) بالبحث شبه المستقصي لكتب المالكية لم نجد من يقول بهلذا الذي نسبه إمام الحرمين لمالك » 
ففى المدونة ( ۸٠ /٤‏ ) : « قال مالك : لا تجوز شهادة الأب لابنه » ولا شهادة الابن لأبيه ) 
| .ه ومثل هلذا في الكافي : 45١‏ » الإشراف للقاضي عبد الوهاب : ؟/ 4177 مسألة : 
۳ » الشرح الصغير : ۲٤٤/٤‏ > شرح الحطاب : ٠١٤/١‏ » حاشية الدسوقي : 
28/5 > شرح زروق : 2/١‏ البهجة شرح التحفة : 45/١‏ »> شرح الخرشي : 
۷ » منح الجليل لعليش : ۳۹۸/۸ . 
بل أبعد من هلذا » وجدنا من المالكية من يستنكر نسبة هلذا القول إليهم ويعدّه وهماً من 
ناقله » ففي شرح الحطاب نقلاً عن المازري : « وذكر بعض متأخري الشافعية عن مالك قبول 
شهادة الولد لأبيه دون الأب لابنه » وهو حكاية مستنكرة عند المالكية وربما كانت وهماً من 
ناقلها ۱١‏ .ه ومثله عند زروق . 
وللكن » يبدو أن ذلك كان معروفاً فعلاً منسوباً إلى الإمام مالك » فليس الشافعية وحدهم 
الذين نسبوا هنذا القول إلى مالك » فقد وجدنا السرخسي في المبسوط يقول : « ويخالفنا في 
الولد والوالد مالك رحمه الله » فهو يجوز شهادة كل واحد منهما لصاحبه » بالقياس على شهادة 
كل واد ها غل ضاحية 16 .لف ( الشمتوط 6141/15 فلعله کان فرلا معروفاً عي 
المالكية » ثم هُجر واستنكروه » واستنكروا نسبته إليهم . والله أعلم . 
(۲) ر . مختصر اختلاف العلماء : ۳/ ۳۷۲ مسألة 16١١‏ » المبسوط ١١7/١5:‏ . 


کتاب الشهادات 6ت لل لس 18 

والثاني ‏ ردها من الجانبين . 

والثالث ‏ قبول شهادة الزوج لزوجته ورد شهادتها لزوجها » والفاصل أنها تستحق 
النفقة عليه » وهو لا يستحقها عليها » ولا شك أن هلذا التردد في شهادة أحدهما 
للثاني » فأما شهادته عليه » فمقبولة إذا لم تكن عداوة » وكذلك شهادة الولد والوالد 
مقبولة من كل واحد منهما على صاحبه . 

وذكر العراقيون وصاحب التقريب اختلافاً في مسألة وهي إذا شهد الابن على أبيه بما 
يوجب عليه عقوبة » فالذي ذهب إليه الأكثرون القبول » وهو جار على القياس 
ولا تهمة . 

ويُحكىٰ عن بعض الأصحاب ردٌ شهادة الابن على أبيه فيما يوجب عقوبة » فإنها لو 
قبلت » لكان الابن سبباً في وجوب العقوبة على الأب » وهلذا ممتنع » لأن الأب 
لا يستوجب القصاصَ وحدّ القذف بالجناية على ابنه وقذفه » وهلذا كلام ركيك » 
لا أصل له ؛ فإن العقوبة التي تجب بشهادة الابن ليست واجبة له » وهلذا هو الممتنع . 

هلذه مسائل ذكرها الأصحاب في رد الشهادة بالتهمة . 

1١644‏ وقد حان الآن أن نذكر في ذلك ضبطا معنوياً » فنقول : ما يقتضيه قياس 
أصول الشريعة ألا ترد الشهادة من عدل لتخيّل تهمة ؛ فإنه لا يُظنٌ بمن ظهرت عدالته 
الميلٌ إلى مظان التهم » ومن لا يُعدّلّه ديئه في مزال القدم ومواطن التهم فليس عدلاً » 
والاعتدال افتعال من العدالة » ومن يُزيغه طلبُ حظه » فحقه أن ترد شهادته على 
العموم » وللكن الذي [تمهّد]”'' في أصل الشرع/ أن الإنسان لا يثبت حق نفسه بقولٍ 
يصدر منه » وإن كان أعدل العدول » وليس رد ذلك للتهمة أيضاً ؛ فإن الذي هو أعدل 
البرية ويهون في حقه بذلٌ الآلاف في اقتناء .المكرمات » وجلب الخيرات » إذا ادّعى 
درهماً » فيغلب على القلب صدقه » وتنتفي التهمة » وللكنّ وضع الشرع على أن 
الإنسان لا يُثبت بنفسه لنفسه حقاً » فإذا تضمّنت شهادته جرا في مسألة جرح 
الموروث ٠‏ فهي مردودة لا للتهمة » وللكن لأنه يشهد بجرح هو مستحق أرشه . 


. ) في الأصل : « تُمهّد » ( بهلذا الضبط‎ )١( 


ياال١‎ 


5 لل سس ههه کتاب الشهادات 
وقد ذكرنا أنه لو شهد لموروثه في مرض موته بمالٍ » ولم يكن بينهما بعضية › 
فشهادته مقبولة ؛ فإن الملك يثبت منبتاً لحيّ » بخلاف أرش الجرح ؛ فإنه لا يثبت إلا 
حين يستحقه الشاهد . 

وأما صورة الدفع » فهي خارجة على ما مهدناه ؛ فإن العاقلة يدفعون عن أنفسهم » 
فكان هلذا في معن شهادتهم لأنفسهم . 

ويخرّج علئ ذلك رد الشهادة بين قريبين بينهما علقة النفقة » فكأن كل واحد منهما 
يثبت لنفسه مالا إليه مرجعه إذا احتاج » ولا غرض في أعيان الأموال إلا الرجوع إليها 
عند الحاجات . 

ولو رُددنا إلى الأصل الممهد . لما رَدَدْنا شهادة العدو على صاحبه » وللكن اعتمد 
الشافعي في هلذا خبراً صحيحاً » فإنه صلى الله عليه وسلم قال : ١‏ لا تقبل شهادة خصم 
على خصم » » فقال : إذا نظرنا » وجدنا العدو في معنى المخاصم » فإن الخصومة 
تتضمن عداوة في وضع الجبلة » وإن كان الخصم على الحق يدور . 

واعترف أبو حنيفة”" برد شهادة الخصم » وأنكر اعتبار”" العدوّ به . 

فهلذا هو الذي يجب اعتماده في قاعدة التهمة » ومن ضمّ ما مهدناه في التهمة إلى 
ما ذكرناه في قاعدتي المعصية والمروءة » لم يخف عليه مدرك الكلام في مسألة تتعلق 
بهلذه الأصول . ظ 


7 


قال : « ومن لا يُعرف بكثرة الغلط والغفلة. . . إلى آخره »^ . 


9 العدل المغفل ليس مردود الشهادة على الإطلاق » وليس مقبولها على 


)١(‏ خبر « لا تقبل شهادة خصم على خصم » قال الحافظ › بعد أن نقل كلام الإمام : ليس له إسناد 
صحيح » للكن له طرق يقوىئ بعضها ببعض . ( ر . التلخيص : ۳۷٤/٤‏ ح 73157 ) . 

(۲) ر . المبسوط ۱۳۳/۱١:‏ . 

(۳) اعتبار : بمعنیٰ قياس . 

(5) ر . المختصر : 585/08 . 


كات الأتهياة الك .ا يت ل 
الإطلاق » وللكن كل ما يلب على القلب غفلتُه فيه » فشهادته مردودة فيه » وذلك 
الشهادة المرسلة » فأما الشهادة المفصّلة إذا امتحناها  »‏ والرجل عدل ‏ فلم 
تضطرب . فهى مقبولة ؛ إذ ليست الغفلة معنى يقتضى الرد عموماً بخلاف الفسق . 

وهلذا يناظر قول أئمة الحديث في إسماعيل بن عياش » فإنهم يقبلون ما يرويه عن 
الشاميين » ويتوقفون فيما يرويه عن غيرهم » لأنهم رأوا حفظه ثابتاً في رواياته عن 
الشاميين » ولعله كان أثبتها فى عنفوان شبابه » فثبت حفظه . 

وكل ما يتعلق بتحقيق الثقة » فتستوي فيه الرواية والشهادة » ويترتب على هلذا 
الأصل أمر ذكرناه قبل مرسلاً » ونحن نفصله الآن . 


-١‏ قال الشافعي : ١‏ القاضي إذا رابه أمر من الشهود فرّق مجالسهم » وسألهم 
عن الزمان والمكان. . . إلى آخره » . 

ونحن نقول : إذا استشعر القاضي منهم غفلة » ورابه لذلك أمرء فإنه يطلب 
التفصيل لما أشرنا إليه في شهادة المغفل » فلو أَبَوْا أن“/ يذكروا التفصيل » وكان 
لقنهم ملقن الامتناع عن التفصيل » فالقاضي إن دامت ريبته » لم يقض بشهادتهم ؛ بناء 
علي ما ذكرناه . 

وإن لم يكن بالشهود غفلة » فشهدوا » وظن القاضي بهم غفلة ؛ فإذا استفصلهم » 
ولم يفصّلوا » فعلى القاضي أن يبحث عن حالهم , فإذا تبين أنهم ليسوا مغفلين » قضئ 
بشهادتهم المطلقة ؛ ومعظم شهادات العوام يشوبها جهل وغرّة » وإن كانوا عدولاً ء 
فيتعين الاستفصال . كما ذكرنا . وليس الاستفصال مقصوداً في نفسه » وإنما الغرض 
تبين [تثبتهم]”" في الشهادة التي أقاموها » وهلذا كشف سر يغتبط الفقيه به . 


» هنا سقطت ورقة كاملة من الأصل » ووضع مكانها ورقة أخرئ مقحمة لا علاقة لها بالسياق‎ )١( 
» شمال‎ ١/5 بل وضعت مقلوبة » وبالبحث وجدناها أقحمت في مكان لاحق » لتحمل رقم‎ 
. یمین > وهي مقلوبة أيضاً‎ ۷ 

(۲) كذاقرأنا بصعوبة بالغة على ضوء ما بقي من ظلال الحروف . 


٩‏ شش 


٣ ۸‏ كتاب الشهادات 


قال : « ولا أرد شهادة الرجل من أهل الأهواء . إذا كان لا يرئ أن يشهد 
لموافقه بتصديقه وقبول يمينه. . . إلئ آخره نا 


37 قال الفقهاء الذين [شدَوا])“ طرفاً من الأصول : إذا كفرنا المعتزلة › 
ومن شابههم من أهل الأهواء > رددنا شهادتهم » وإن ضللناهم 2 لم نرد شهادتهم › 
والقول في التكفير » والتبرؤ”" ليس بالهين » وما ذكره الأصحاب من أن من يكفر ترد 
شهادته صحيح ٠‏ ونقل العراقيون أن الشافعي كفر من قال بخلق القرآن » وهلذا أهونٌ 
بدعة ابتدعها المعتزلة . 

وكان شيخي رد شهادة الوقاعين ذ فى أعراض أصحاب رسول الله صلى الله عليه 
علد وبي o a‏ نوالا تس e‏ 
محف م خرائرالمسلميق: وقد ماعا الله قال محطنية © فقاك ١‏ < الزن موه 
َلْسُحْصَدَتِ الْعفِلتِ . .  .‏ الآية [النور : 7 . 

وأنا أقول : لا سبيل إلى تكفير المعتزلة ومن في معناهم من أهل الأهواء » وقد نص 
الشافعي في مجموعاته علئ قبول شهادتهم » وما نقل عنه من تكفيرهم ٠»‏ فهو محرّف › 
وظني الغالب أنه ناظر بعضهم » فألزمه الكفرَ عن حجاج » ولم يحكم بكفره › وإذا كان 
كذلك » فسبيلهم في الشهادة كسبيل غيرهم » فظو إل الغتذالة والققة والمروءة + كما 
سبق تقريره . وقد قال الشافعي : النفسسُ بول من يقول  :‏ الكذب يوجب الخلود في 
النار ا 


. 5057/8 : ر.المختصر‎ )١( 

(۲) في الأصل : « شهدوا» . 

).فى الأضل :7 والتبدي » > من شر » بالقصر وهو مضدر قياسئ . 

4 دييكا كان كله رة اما : 1 

(5) المعنئ أن من أهل الأهواء والبدع من يقول بأن الكذب شرك بالله يوجب الخلود في النار » فمثل 
هلذا إذا شهد تكون النفس أوثق بشهادته » فبدعته أكبر رادع له عن الكذب . 


لااك عستت ا به ےا 

فهلذا هو المذهب لا غير » وما حكيناه ليس خلاف مذهب » وإنما هو بناء على 
زلل في التكفير » ومثل هلذا لا يعد مذهباً في الفقه . 

وما ذكره شيخي من رد شهادة القذفة يصح على قانون الفقه » وكان محمد بن 
إسماعيل البخاري يؤلف مخرّجه الصحيح في الروضة : بين المنبر والقبر » قال : 
« رويث عن ابن مُحَيْرِيز » فغلبتني عيناي » فرأيت رسول الله صلى الله عليه وسلم في 
المنام » فقال : تروي عن ابن مُحَيْريز وهو يطعن في أصحابي  »‏ وكان خارجياً ‏ قال 
محمد بن إسماعيل : قلت له : يا رسول الله » للكنه ثقة » فقال صلى الله عليه وسلم : 
صدقت إنه ثقة » فارْو عنه » فكنت أروي عنه بعد ذلك بأمر رسول الله صلى الله عليه 


وسلم 200 


ا 
با 


E: 


قال/ : « ااب با اتا 5 إلى آخره ا 


: أطلق كثير من أصحابنا الإباحة في اللعب بالشطرتج » وقال المحققون‎ ١7 
إنه مكروه » وهلذا هو الصحيح . ولا آمن أن الذين أطلقوا الإباحة أرادوا انتفاء‎ 
. التحريم ؛ فإن التعرض للفصل بين المكروه والمباح مما أحدثه المتأخرون‎ 

ثم قال الأصحاب : لا يحرم ما لم تنضم إليه مُسابَةٌ أو ترك صلاة » وهلذا كلام 


)١(‏ قصة البخاري وروايته عن ابن محيريز لم نصل إليها » كما لم نر من عد ابن محيريز من الخوارج 
رغم طول بحثنا » ومراجعتنا للمصادر الاتية : مقدمة الحافظ للفتح ( هدي الساري ) » الجرح 
والتعديل لابن أبي حاتم ( 178/5 ) طبقات ابن سعد ( ٤٤۷/۷‏ ) حلية الأولياء 
۱٤۹-۱۳۸/۰ (‏ ) تهذيب الأسماء واللغات ( ۲۸۷/١‏ ) سير أعلام النبلاء ( 5/ 445 ) تذكرة 
الحفاظ ( 55/١‏ ) تهذيب التهذيب 75/50 ) . 

وابن مُحيريز هو عبد الله بن محيريز بن جنادة » من سادة التابعين » روى عن أبي سعيد 
الخدري » ومعاوية » وأبي مَحُذورة وغيرهم من الصحابة > وروي عنه أبو قلابة والزهري وعبدٌ 
الملك بن أبي محذورة »> ومحمد بن يحيى بن حبان ومكحول الشامي وغيرهم . توفي في 
خلافة الوليد بن عبد الملك » وقيل في خلافة عمر بن عبد العزيز . 
(۲) ر . المختصر ١ . ۲٥۷/۰:‏ 


۷ ي 


٣ہ‏ كتاي الشهادات 
غث ؛ فإن المحرّم هو الترك والمسابّة » وقالوا : يحرم إذا قصد به القمار » وهلذا أيضاً 
ليس بشيء ؛ فإن القمار لا يلزم » والمحرم قصده وإلزامّه » والشطرنج في نفسه 
لا يتغير اللعب به . وقيل : كان سعيد بن جبير يلعب بالشُطْرَنج استدبارة”"2 » وما روي 
أن علياً رضي الله عنه مرّ بقوم يلعبون بالشطرنج » فقال : ١‏ ما هلذه التماثيل التي أنتم 
لها عاكفون »2 فهاذا محمول على أنه رأى الشطرنج على صورة الفرس والفيل ؛ فقال 
ما قال . 


وأما اللعب بالنرد من غير قمار » فحرام على ظاهر المذهب . قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم : ١‏ اللاعب بالترد كعابد الوثن 06" » وقال : « من لعب بالترد » 
فقد عصئ أبا القاسم “““ وقد روي ملعون من لعب بالنردشير » . وحكيل صاحب 
التقريب عن ابن خَيْران أن النرد كالشطرنج » وحكاه العراقيون عن أبي إسحاق 
المروزي . فإن لم يثبت في النرد الأخبار التي ذكرناها » فلا فرق . وقد أطلق الشافعي 


)١(‏ أثر سعيد بن جبير رواه الشافعي . قال المزني : سمعت الشافعي يقول : كان سعيد بن جبير 
بلعب بالفطرم استدبارا ». فقلت له : كيف يلعي يها استدبارا + قال يوليها ظهره »اقم 
يقول : بأي شيء وقع » فيقول : بكذا » فيقول : أوقع عليه بكذا . (ر . المختصر : 
٥‏ ) وانظر : السنن الكبرئ للبيهقي : ١‏ » ومعرفة السئن والاثار : ٤۳١/۷‏ 
ح0491 . 

(۲) أثر علي بن أبي طالب رواه ابن أبي الدنيا في ذم الملاهي » ورواه البيهقي في الكبرئ » وفي 
معرفة السنن والاثار ( ر . السنن الكبرئ : ۲٠۲/٠١‏ » معرفة السنن والاثار : ۲۳۱/۷ › 
التلخيص : ۳۷۹/٤‏ ح۲۹۷۳ » إرواء الغليل للألباني : ۲۸۸/۸ ح۲۹۷۲ » وقال : هلذا الأثر 
لا يثبت عن علي ) . 

(۴) حديث ١‏ اللاعب بالنرد كعابد الوثن » لم نقف عليه . 

(5) حديث « من لعب بالنرد فقد عصئ أبا القاسم » رواه أبو داود » وابن ماجه » ومالك » وأحمد ء 
والحاكم وصححه ووافقه الذهبي » والبيهقي » كلهم من حديث أبي موسى الأشعري ولفظه 
« من لعب النردشير فقد عصى الله ورسوله » . والحديث حسّنه الألباني في الإرواء (ر . 
أبو داود : الأدب » باب في النهي عن اللعب بالنرد » ح۹۳۸٤‏ » ابن ماجه : الأدب » باب 
اللعب بالنرد » ح۲٦۳۷‏ , الموطأ : 408/7 , أحمد : 7984/5 ۰ ۳۹۷ . 4٠١0‏ » الحاكم : 
0/١‏ البيهقي : 5١85 ¬ ٠‏ » التلخيص : 56/4 YEY‏ > إرواء الغليل : 


. (Y> A0 ۸ 


كتاب الشهادات ۲١‏ 
لفظ الكراهية في النرد » ولا اعتداد بذلك ؛ فإنه كثيراً ما يُطلق الكراهية » ويريد 
التحريم كما قال : « وأكره استعمال أواني الذهب والفضة » وأراد التحريم . 

وكان شيخي يجعل اللعب بالنرد من غير قمار صغيرة » ولا يرى الرد بالمرّة حتى 
يفرض فيها إدمان وإصرار . وقال قائلون : الكرّة منه تفسّق . 


2-265 وسأخرج هلذا على الأصول التي سبق تمهيدها . فأقول : اللعب 
بالشطرنج بين أن يكون مباحا أو مكروهاً » وعلى أي الوجهين قَدّر لا يوجب رد الشهادة 
لعينه » ثم يتطرق إليه وجهان : أحدهما ‏ أن إظهاره قد يكون ترك مروءة من بعض 
الناس . والآخر ‏ أن إدامة الاشتغال به تعطل المهمات . وقد بيّنت ما يتلقئ من كل 
أصلٍ من هلذين الأصلين من الرد ونقيضه . 

والنرد إن ألحقناه بالشطرنج ؛ فقد مضئ حكمه » وإن حرّمناه » فمن أصحابنا من 
يراه كبيرة » ومنهم من يراه صغيرة » ولا يخفئ أثرهما » وتفصيل القول فيهما › 
ويتصل بذلك كله ملاحظة الاعتياد » وقدرٌ استقباح الناس في كل قطر » على ما تمهّد . 

واللعب بالحمام لا يحرم » وذكر العراقيون وجهين في أنه هل يكره » وليس لأمثال 
هلذا الخلاف وَقَمٌ عندي » ثم الكلام في رد الشهادة يضاهي الكلام في اللعب 
بالشطرنج . 


قال : ( ومن شرب عصير العنب. . . إلى آخره ° 


- شرب الخمر المحرمة إجماعاً من الكبائر » ثم كل مسكر حرام عند 
الشافعي » وخلاف أبي حنيفة في المثلث ٠‏ ونقيع الزبيب » وغيرهما لا يخفئ » فمن 
تعاطئ من اا شيعا متها ردت هاده 


وقال الشافعي : « لو شرب الحنفى النبيذ » حددتّه » وقبلت شهادته » وقد ذكرنا 


. ۲٥۷/۰: ر . المختصر‎ )1١( 
. عودة التسلسل الصحيح للترتيب بعد سد الخلل الذي كان‎ )۲( 


۲ش 


۲۲ كتاب الشهادات 
خلافاً للأصحاب في الحد . وقال المزني : كيف تحد من شرب قليلاً من نبيذ شديد › 
وتجوّز شهادته ؟ فمن أصحابنا من قال : المزني يختار أنه لا يُحدَّ كما لا يفسّق » ومنهم 
من قال : بل يختار أنه يُفسّق كما يُحدَّ » ومن أصحابنا من ذكر وجهاً في التفسيق أيضاً . 
فَخَرَجَ في الحد والفسق أوجه : 

أحدها ‏ أنه لا يحدّ الحنفي ولا يفسّق . 

والثاني ‏ أنه يح ويفسّق . 

والثالث - أنه يحدّ ولا يفسّق . وهو النص . والشافعي يفسّقٌ بشرب ما يعتقد 
تحريمه . 

فإن قلنا : يحد الحنفي » فالشفعوي أولئ » ومن قال : لا يحد المحثّل » فهل 
يحد المحرّم ؟ فعلئ وجهين : 

أحدهما ‏ لا يحد لشبهة مذهب المحللين » كما لا نوجب الحد على الواطىء في 
نكاح المتعة في ظاهر المذهب . وأما النكاح بغير ولي » فالصحيح أنه لا حدّ فيه » 
وأجرئ بعض أصحابنا ذلك مجرئ شرب النبيذ » وكل ذلك مما قرّرته في موضعه » 
وحظ كتاب الشهادة منه ما نبهت عليه » ولم أبسط القول في تمهيد أصول الباب إلا 
لأعطف عليها المسائل على إيجاز . 


قال : « ولو كان يديم الغناء » ويغشاه المغنون. . . إلى آخره )237 . 

5-5 الفصل يشتمل على ما يتعلق السماع به من ضروب الغناء . والبداية في 
هلذا الفن بتحريم المعازف والأوتار » وكلها حرام » وهي ذرائع إلئ كبائر الذنوب . 

وفي اليراع وجهان . ولا يَحْرم ضربُ الدف إذا لم تكن عليه جلاجل . فإن كان 
فوجهان . وكان شيخي يقطع بتحريم ( الكوبة ) » ويقول : فيها أخبار مغلظة على 


. ۲٥۷/٥: ر . المختصر‎ )١( 
. ) (؟) الكوبة : الطبل الصغير المخصر . ( المصباح‎ 


ااا تست تي ب | ٠‏ 
ضاربها » والمستمع إلى صوتها . وقد نص الشافعي أن من أوصئ بطبل اللهو › 
فالوصية باطلة » ولا يعرف طبل لهو يلتحق بالمعازف ‏ حتئ تبطل الوصية بها - 
( الكوبة ) » ولست أرى الطبول الصغار التي تهيأ لملاعب الصبيان محرّمة ؛ فإنها إن 
لم تلتحق بالطبول الكبار » فهي في معنى الذف . 

ولم يتعرض القاضي ( للكوبة ) » ولو رددنا إلى مسلك المعنى » فهي في معنى 
الدف » ولست أرئ فيها ما يقتضي تحريما » إلا أن المُفْلِكين''' يعتادون ضربها › 
ويتولعون بها . 

والذي يقتضيه الرأ ي أن ما يصدر منه ألحان مستلذة تهيج الإنسان » وتستحثه على 
الشرب » ومجالسة إخوانه » فهو المحرّم » والمعازف والمزامير كذلك » وما ليس له 
صوت مستلذ » وإنما تنتحب”" في [إيقاعات]" قد تطرب » فإن كانت لا تلذ › 
فجميعها في معنى الدف » والكوبة في هلذا المسلك كالدف » فإن صح فيها تحريم › 
حرّمناها » وإلا توقفنا فيها . 

والضرب بالصّفَاقََيْن7؟' كان يحرمه » وهو مما يعتاده المخنثون » وفيه نظر عندي 
ير ؛ فإنه لم يرد فيه خبر » إن فرض ورود أخبار في فى الكوبة . 

واليراع الذي حكينا فيه الخلاف/ ليس هو المزمار الذي يسمى العراقي » ويضرب 
مع الأوتار » بل لا نشك في تحريمه . وقد روى الرواة : « أن ابن الزبير كانت له جوار 
ادات فاحل عليه )إن مم ناقرب ننه اعرد فال له نازیر با عا 
رسول الله ما هاذا ؟ فأخذه وتأمله » فقال : ميزان شامي وأنا ابن عمر )29 . 


. المفلكين : بمعنى المدمنين المسرفين » يقال : أفلك الرجل في الأمر إذا لج فيه‎ )١( 
. ) المعجم‎ ( 

(؟) كذا. 

(۳( في الأصل : « يقاعات » . 

. ) كذا . والمراد التصفيق باليدين ؛ فلم نجد في كتاب أسماء الملاهي آلة تسمئ ( الصفاقتين‎ )٤( 

. أثر ابن الزبير مع ابن عمر ( رضي الله عنهم ) لم نقف عليه‎ )٥( 

(1) المعنى أن ابن الزبير يُشهد ابنَ عمر أن هنذا العود ليس هو المزمار العراقي الذي لا يُشك في 
تحريمه . كما قال الإمام . 1 ٠‏ 


5 1۳ 


۲٤‏ ل بع - يتاي الشهادات 

وكان شيخي يقول : الاستماع إلى الأوتار في رتبة الصغائر » [والإدمان]”'' فيه 
مفسّق . وما يندر منه لا يفسق . 

وقطع العراقيون ومعظم الأصحاب بأنه من الكبائر » وهلذا يوضحه ما قدّمناه من 
اعتبار العادات ؛ فإن كان ما نحن فيه مستقبحاً معدوداً من الفواحش فى بعض البلدان » 
فالهجوم عليه خرمٌ بِيّن » واستجراء ترك المروءة . وإن كان لا يعد من الفواحش 
في بعض البلاد ؛ فإذ ذاك يقع النظر في أنه من الصغائر أم من الكبائر ؟ فهلذا قولنا في 
الألحان والأوتار . 


۷-- وأما الغناء قولاً وسماعاً » فأجمع كلام فيه وأحواه للمقصود قول 
الشافعي ٠»‏ إذ قال : الشعر كلام » حسنه حسن » وقبيحه قبيح » والأمر على ما كر » 
فلا فرق بين أن يكون الكلام منظوما أو منثوراً » فكل ما يحرم منثوره يحرم منظومه . 

ثم في الشعر وغرضنا منه ما يُحوِجٌ إلى مزيد فكر . ومسلك الأصحاب مضطرب 
فيه : فأما الأشعار التي ليس فبها من المتكر والخنا وفُحش المنطق » والخروج إل حد 
الكذب » وإنما هي في وصف دمن وأطلال » وما في معانيها » فهي دواوين العرب » 
والمُكبٌ على تحصيلها متوسل إلى حفظ اللغة » وبيان مناظم الكلام » وهو من أشرف 
العلوم » وكيف لا » وهي الذريعة إلئ درك الكتاب والسنة . 


ولو فرض ترنمُ مترتّم بها في إنشادٍ » أو في صنع الحداء » فلا بأس » وكان 
رسول الله صلى الله عليه وسلم يصغي إليها › ويطلب إنشادها › وربما كان يستزيد 
ويستعيد » حت رُوي أنه قال لشريد : « أمعك من شعر أمية )(© ؟ فقال : نعم › 
فقال : هيه ٠‏ فأنشدته بيت » فلم يزل يستزيد حتئ بلغت مائة . وقال لابن رواحة : 


. » فى الأصل : « فالإدمان‎ )١( 

(۲( المراة آمية ابن أبي الصلت الشاعر الجاهلي ا هو اران وين الثقفي والقصة في 
الإصابة ساقها ابن حجر عند ترجمة الشريد » وذكر أنها من رواية مسلم وغيره ( ر . مسلم : 
الشعر » باب في إنشاد الأشعار وبيان أشعر الكلم وذم الشعر » ح٠٠۲۲‏ » ابن ماجه : الأدب » 
باب الشعرء ح۸٥۳۷‏ » أحمد : ۳۸۸/٤‏ . ۳۸۹ » ۳۹۰ » البيهقي : 755/٠١‏ » المعجم 
الكبير للطبراني : ۷/ ۳٠١‏ ح۷۲۳۷ , الأدب المفرد للبخاري : ح7494 ) . 


كنات الشهاذاك ٠‏ ا س 
١‏ حرّك بالقوم »"'' فاندفع يرتجز ويقول : 
الفح لكولة ات اة ورلا محا زلملا 

إلى آخر القطعة . ولا حاجة إلى الإطناب فيها على بيانه . 

وإنما النظر في خروج الشاعر إلى حد الكذب في وصفب ٠‏ أو مدح وإطراء » فالذي 
ذهب إليه معظم الأصحاب أن منشىء هنذا الفن كاذب » فهو كما لو كان يكذب على 
دور أو اعتياد » كيد قال الصيد لاني : هلذا لا يلتحق بالكذب ؛ فإن الكذب من 
يُخبر ويّري الكذت صدقاً » والشعر صناعة » ولیس غرض الشاعر أن يُصدّق في 
شعره » فليس إذاً من الكذابين . 

فمن سلك المسلك الأول . قال : النادر من هلذا الفن محتمل غير مؤثر فى رد 
الشهادة » والكثير منه يوجب ردَّها » وقياس ما ذكره الصيدلانى أنه لا فرق بين القليل 
والكثير منه ؛ فإنه ليس خبراً/ محققاً عن مُخبر » وليس خارماً للمروءة إذا لم يتخذه 
الشاعر مكسباً » فإذاً لا كذب ولا خسّة » بل هو من الفضائل » ثم من الوسائل إلى 

ولما قال رسول الله صلی الله عليه وسلم « لأَنْ يمتلىء جوف أحدكم قيحاً حت يريه 
خيرٌ من أن يمتلىء شعراً “" قال أصحاب المعانى : هنذا فيمن لا يحسن إلا الشعر » 
فأما إذا كان يحسن غيره » فليس يندرج تحت الخبر . وما ذكرناه مشروط بألا يهجو . 


)۱( حديث أنه صلى الله عليه وسلم قال لابن رواحة : حرّك بالقوم » رواه النسائي في سننه الكبرئ 
من حديث قيس بن أبي حازم عن عمر » ومن حديث قيس عن ابن رواحة مرسلاً ( المناقب » 
باب عبد الله بن رواحة » ح۸۱۹۳ . 83١95‏ ) ورواه البيهقي في الكبرئ ( 717/٠١‏ ) وفي 
المعرفة : ۷ ح٩۹1‏ وانظر : التلخيص : للست ا : 

(۲) زيادة من المحقق . 

)۳( حديث : ١‏ لأن يمتلىء جوف أحدكم قيحاً. . . » بهلذا اللفظ رواه البخاري من حديث ابن 
عمر : الأدب »› باب ما يكون الغالب على الإنسان الشعر حتئ يصده عن ذكر الله والعلم 
والقرآن » ح٤١٠٦‏ » وهو متفق عليه من حديث أبي هريرة بلفظ : « لأن يمتلىء جوف رجلٍ 
قحا يَرِيه خيرٌ من أن يمتلىء شعراً » ( اللؤلؤ والمرجان : 8/7ا ١550‏ ) . 


۳ش 


لل ص ب د كتانت الشهادات 

1 0 ھک‎ sit CDF كح‎ «ts خا‎ 01 7 E 
: ولا يتعرض لعرض . ولا يشبب بامرأة معيّنة » فإن [فى] ذلك للسكر‎ 

ولا يتطرق إلى العلم بالشعر ومنشئه ومنشده بعد التحرز مما ذكرناه إلا ترك 
المهمات من الأمور . فإن استوعب الأوقات بها » وترك ما يُهمه » فقد يكون ذلك 
بمثابة خرق حجاب المروءة » وإن لم يكن مُضرباً عن مهماته » فلا ترد شهادته . 

فتنخل من مجموع ما ذكرناه خلافٌ الأصحاب في جوهر الشعر وأنه كذب إن اشتمل 
على ما ينتهي إلى الكذب » أم هو صناعة ؟ فإن جعلناه بمثابة الكذب » فيجب أن 
0 ا کا وھ ما ٠‏ [فلا]”" يُسْقط الثقة بصدق !| جته . 

والكذب الذي يجري إذا قل وندر » لم يوجب رد الشهادة » وإذا [كد ]9 أشعر 
باعتياد الكذب » فإذ ذاك يتضمن رد الشهادة . هلذا قولنا فى الكذب المقصود › فما 
الظن بما ليس مقصوداً كذباً » فيجب أن يُفْصّل بين القليل منه والكثير . 

وإن جرينا على أنه ليس من الكذب » فإذا لم يكن فيه إيذاء فيبعد تحريمه » وقد 
يتطرق إليه ما ذكرناه [من]”" ترك المهمات . 

وإن اكتسب الشاعر بشعره » التحق ذلك بما يخرم المروءة » وقد انتجز القول فيه . 


2١4‏ . وبقى بعده الغناء : فما يحرم قوله 3 يحرم سماعه 3 وما لا فلا : وإدمان 
الغناء قولا وسَّمْعاً يخرم مروءة الدين > ويلحق الرجل بالهازلين 5 


والوّقص ليس محرم العين » وإنما هو حركات على استقامة أو اعوجاج » وللكن 
كثيره يَخْرم المروءة » كسائر أصناف اللّعب إذا كان على اختيار . 


(۱) زيادة من المحقق ليصح نصبٌ ١‏ هتكاً » . 

(؟) بين ما يحكيه : أي من الشعر » أي ترديده لشعر غيره » أي يكون منشداً لا منشئاً » فالحكم 
لا شك يختلف فيهما » فلا تسقط العدالة بالإنشاد . 

(۳) فى الأصل : «ولا؟. 

)2 فى الال كرت 

)٥(‏ خلاصة المسألة : أنا إن اعتبرنا الشعر الذي ينتهي إلى الكذب كذبآً ‏ وليس صناعة ‏ فيجب أن 
نفرق أولاً بين منشئه ومنشده » ثم نفرق ثانياً في منشئه بين القليل والكثير . 

)١(‏ في الأصل : ١‏ ممن». 


كتاب الشهادات ۲۷ 


شح ( 
کاو 


قال : « وإذا كان هلكذا . كان تحسين الصوت بذكر الله والقرآن أولئ. . 
إلئ آخره )230 . 

4--_أراد بذلك أنه لما جاز الاستماع إلى الحُداء مع الترنم به » فلأن يجاز ذلك 
في ذكر الله وقراءة القرآن أولئ » » على شرط ألا ین ينتهي إلى التمطيط المغيّر لنظم الكلام . 

وكان أبو موسى الأشعري حسنّ الترنم بالقرآن » وفيه قال المصطفئ عليه السلام : 
» أوتي هنذا مزمارا من مزامير آل داود ۳۲ وقال عليه السلام : « ما أذن الله لشيء إل 
لنبي حسن الترنم بالقرآن »" ' . أراد بالقراءة » فلا منع إذاً . 

وفي بعض الأخبار « من لم يتغن بالقرآن فليس منا “““ وتفسير الحديث معروف مع 
اختلاف فيه »› وأصح الوجوه في تأويل الحديث من لم يُغنه القرآن » ولم يقنعه في 
إيمانه » ولم يصدق بما فيه من وعدٍ ووعيد » فليس منا » وقيل من لم يرتح/ من قراءته 074دي 
وسماعه . 


. ۲٠٥۷/١ : المختصر‎ . (۱) 

0( حت نا د اد Seo De ae‏ ى عليه 
( اللؤلؤ والمرجان : صلاة المسافرين وقصرها » باب استحباب تحسين الصوت بالقرآن » 
۱ ح601 ) . 

)۳( حديث ١‏ ما أذن الله لشيء ء إذنه لنبي حسن الترنم بالق رآن » مته متفق عليه ( اللؤْلوٌ والمرجان : صلاة 
المسافرين وقصرها باب استحباب تحسين ا لصوت بالقرآن ١97/١‏ ح٥٥٤‏ ) . 

0( حديث « من لم يتغن بالقرآن فليس منا » رواه البخاري » وأحمد من حديث أبي هريرة » ورواه 
أبو داود » وأحمد » وار بن ماجه » والحاكم ٠»‏ وابن ن حبان من حديث سعد بن أبي وقاص ( ر . 
البخاري : التوحيد » باب قول الله تعالئ : # وَأيرُوأ فوك أو أجهروا به . ..{ < VoVe‏ 
أحمد : ۱۷۲/۱ » ۱۷۵ ۰ ۱۷۹ . أبو داود : الصلاة » باب استحباب الترتيل في القراءة » 
ح١١٤٠‏ » ابن ماجه : إقامة الصلاة والسنة فيها » باب في حسن الصوت بالقرآن » ح۱۳۳۷ » 
الحاكم : ٥۷١ » 019/١‏ » ابن حبان : ح 1١١‏ »ء التلخيص : 594/5ح ”51907 ) . 


۲۸ كتاب الشهادات 


7 ثم قال : « ليس من العصبية أن يحب الرجل قومه. . . إلى آخره‎ - ٠١ 
وردت أخبار في النهي عن العصبية » وليس منها أن يحب الرجل قومّه » وإنما‎ 
0 زفق‎ 
. العصبية أن يبغض الرجل من ليس من قومه من غير سبب » وهي توجب البغض‎ 


ص 2 


قال الله تعالى : # إِنَمَا ألْمَوَمِمُونَ لْحْوَةٌ € [الحجرات : ]٠١‏ وقال عليه السلام : « لا تحاسدوا 


ولا تباغضوا ولا تدايروا » وكونوا عباد الله إخواناً »'" . 


7 ويحوز شهادة ولد الزنا. . . إلى آخره‎ ٠ : ثم قال‎ ١ 
والأمر كما قال ؛ فإن ذلك لا يسقط الثقة » والأوصاف المرعية موجودة . وقصد‎ . 
. بهلذا الرد على مالك » فإنه رد شهادة ولد الزنا‎ 


۲ ثم قال : J:‏ والقروي على البدوي »° 
وأراد أن شهادة القروي مقبولة على البدوي ¢ ات مياه انر غل اررق ¢« 
وقصد بذلك الرد على مالك" أيضاً . 
N‏ 
5 


0 
7 


57 


۳-- إذا شهد الصبي والمملوك والكافر ورّدّت شهاداتهم لما بهم 4 فلو صاروا 
ا الكمال » کک ¢ وأسلم الكافر 4 وعتّق العبد ¢ فأعادوا E‏ ¢ 


. ۲١۷/٥: ر . المختصر‎ )١( 
. وهي : أي العصبية‎ (۲( 
حديث : « لا تحاسدوا ولا تباغضوا. . » متفق عليه من حديث أنس رضي الله عنه ( اللؤلؤ‎ )۳( 

والمرجان : ۱۸۹/۳ ح۸٥۱۹‏ ) . 

. ۲٥۸/۰٥: ر . المختصر‎ )٤( 

. ٠١94 : مسألة‎ ٠١٠١ /٤ : مسألة 1959 » عيون المسائل‎ ٩۷١ /۲ : ر . الإشراف‎ )٥( 

() ر . المختصر : الموضع السابق . 

(۷) ر . الإشراف : 916/7 مسألة 1974 ء عيون المجالس : 1570/5 » مسألة ٠١99‏ » الشرح 
الصغير : 76١/5‏ . 


كتاب الشهادات 53 


4- وإن شهد الرجل » فردت شهادته لفسقه » ثم ظهرت عدالته وحسنت 
حالته وكان مقبول الشهادة في القضايا » فلو أعاد تلك الشهادة التي ردت بسبب 
الفسق » نظر : فإن كان مستسراً بالفسق أولاً متعيّراً به لو نسب إليه » وقذف به فلا 
تقبل الشهادة المعادة باتفاق الأصحاب”'' » ووافق فيه أبو حنيفة”'' » ومتبعوه . 


ولو كان معلناً بالفسق لما شهد » غير متعيّر بأن ينسب إليه » فردت شهادته » ثم 
ظهرت عدالته » فأعاد بعد العدالة تلك الشهادة » ففي قبولها وجهان : أحدهما ‏ أنها 
مردودة » كما لو كان متعيراً بالفسق أول مرة . والثاني ‏ أنها تقبل » كالشهادة المعادة 
بعد العتق » وتغير العتق من التغايير التي وصفناها . 

وأصحاب أبي حنيفة يزعمون أن سبب رد الشهادة المعادة أنها ردت » وجرى 
القضاء بردها أولاً > وشهادة الفاسق شهادة »> بخلاف شهادة الصبي والمملوك 
والكافر ؛ فإنها ألفاظ على صيغ الشهادة » وليست شهادة » ومعنى ردها إبانة أن 
ما جاؤوا به ليست شهادة » وليس كذلك الفاسق ؛ فإنه شاهد . فإذا اتصل القضاء برد 
هاده فى قضية + لم تعد + إؤالو اعات .وقيلت + لكان قبولها قفا للقضاء السابق 
بالرد . وقد ذكرنا كلامهم هلذا في مسائل الخلاف ونقضناه . 

والذي يدور في الخَلّد من هلذه المسألة ؛ أن رد الشهادة المعادة بعد ظهور العدالة 
ليس ينتظم فيه معنىّ صحيح عندي ؛ فإني أوضحت أن رد الشهادة بالتهمة من العدل 
لا معنئ له في مسلك القياس » فقد استثنى الخبر رد شهادة الخصم » وألحق الشافعي 


» اتفق الأصحاب على رد شهادة الفاسق فى هلذه الحالة » حالة ما إذا كان مستسرًا بالفسق‎ )١( 
+ حدر ی + ناذا ركت ههادة. + كان الرة افا افد مظهر أ لها يضر فاا تاب‎ 
وصلحت حاله » وصار مقبول الشهادة » فلو أراد إعادة الشهادة المردودة » لم تقبل » لأنه‎ 
بمحل التهمة » تهمة من يريد أن يدفع عن نفسه عار الكذب » وينفي عنها التعيّر بالفسق السابق‎ 
. الذي ردّت به شهادته‎ 

وقد بسط النووي ذلك في الروضة » حين جعل من شروط قبول الشهادة ١‏ الانفكاك عن 
التهمة » ثم قال : د وللتيفة اساب ا السبب السادس - أن يدفع عن نفسه عار الكذب » ثم 
ضرب الفاسق الذي ردّت شهادته مثلاً لذلك . ( ر . الروضة : /١١‏ 781-775 ) . 
(۲) ر . مختصر الطحاوي : ۳۳۳ , المبسوط ١78/١5:‏ . 


١7/5 ش‎ 


۳۰ كتاب الشهادات 


شهادة العدو بشهادة الخصم › واستثنى الإجماعٌ و5 [العنيادة]*'" المعادة وين عك 
من يشتغل بمعاني الفقه معنئ يترتب عليه رد الشهادة المعادة . 

62- ومما ينبغي أن يحاط به أن العبد المملوك إذا تصدى للشهادة › 
والقاضي/ علم برقّه » فإنه يمنعه من إقامة الشهادة > وكذلك القول في الكافر 
والصبي » فأما الفاسق » فإن كان في أمره نظر » فلا شك أنه يصغي إلى شهادته » ثم 
يبحث عن حالته » فإن كان الشاهد معلناً بالفسق » فالذي كان يقطع به شيخي أن 
القاضي لا يصغي إلى شهادته ؛ إذ يبُح أن يُصغي القاضي إلى ثملٍ بيده قدح . 

وذهب بعض أئمتنا إلى أنه يصغي إلى شهادة المعلن › ثم يرد شهادته » وهلذا بعيد 
عن قياسنا . 

ولو شهد السيد لمكاتبه » فلا شك في رد الشهادة » فلو عَمّق المكاتب » فأعاد 
السيد تلك الشهادة » ففي بعض التصانيف وجهان في قبول الشهادة المعادة : أحدهما- 
أنها مردودة كالشهادة المردودة بالفسق » إذا أعيدت بعد ظهور العدالة . والثاني ‏ أنها 
مقبولة . والرد مخصوص بمسألة الفسق » وكأن القائل الأول ينظر إلى التعيّر بالرد 
الأول » ونسبة الشاهد إلى ترويج شهادته المعادة لما يُداخله من الغضاضة . وهلذا قد 
يتحقق في رد شهادة السيد للمكاتب » ولما فيه من النظر » اختلف الأصحاب . 

ولو ردت شهادته للعداوة » ثم زالت العداوة الظاهرة » وصار يوالف من كان 
يعاديه » فإذا أعاد تلك الشهادة » ففي المسألة وجهان » وهلذا قريب مما تقدم ؛ من 
جهة أن البحث يتسلط على العداوة » وليس في رد شهادة العدو ما يَشينه . 

57*- فكأن المعتبر في الوفاق والخلاف أن الرد إذا كان بسبب ظاهر » وكان 
لا يعر الردٌ المردودين » فإذا زالت الموانع » وأعيدت الشهادة » فالقطع بالقبول . 

وإن كان السبب الذي به الرد مجتّهّداً فيه » وكان مع ذلك معيّراً »> فالقطع برد 
الشهادة المعادة » وإن تطرق الاجتهاد ولا تع في الرد » ففي رد الشهادة المعادة 
وجهان » والفصل تقليدي » لا انتهاض لمعاني الفقه فيه . 


. » في الأصل : « شهادة المعادة‎ )١( 


كتاب الشهادات ۳١‏ 


51 من تحمل الشهادة ظاهراً أداها كما تحملها » ومن سمع لفظا » أو رأى 
فعلاً > وكان مختفياً عن القائل المشهود عليه » فالمذهب أن له إقامة الشهادة » بل 
عليه » ذلك إذا كان يتحمل الشهادة . وقال مالك“ : ليس له أن يقيم تلك الشهادة ؛ 
فإن هلذا التحمل من قبيل التدليس ٠‏ واللائق بمحاسن الشريعة إبطاله . وقيل : هنذا 
قولٌ للشافعي » وهو مزيف غير معتد به . 

ا لكر معن اموا فا اسلو اال عار و اعون عت 
تفسيقهم » حتئ قالوا : لو جلس شهود النكاح حالة العقد على فرش الديباج » لم 
ينعقد النكاح » بناء على أن النكاح لا ينعقد بشهادة الفسقة . 

وهلذا لا أصل له » والذي صار إليه المحصلون أن هلذا من الصغائر » وما يندر منه 
لاحن الق : 


ب ا 
2 


قال : « ولو ترك ميت ابنين » فشهد أحدهما. . . إل آخره )0 . 
إذا مات رجل عن ابنين وتركة » [فاقتسماها])" » ثم أقر أحدهما بعين في التركة 


)١(‏ مانقله إمام الحرمين عن مالك . هو الذي كان شائعاً عند الخراسانيين ينقلونه عن مالك» قال 

صاحب البيان : « وقال مالك : إن كان المشهود عليه جلداً باطشاً لا يُمكن أن يخدع يقر › 
او اه aS IN‏ 
الشهادة عليه » . هنذا تقل أصحابنا العراقيين . وقال الخراسانيون : مذهب مالك أنه لا تقبل 
شهادة المختفي بكل حال . وهو قول الشافعي رحمه الله في القديم » انتهئ ل بنصه كلام العمُراني 
فى البيان . 
١‏ وما نسبه صاحب البيان للعراقيين هو الذي وجدناه فى مصادر المالكية ( ر . البيان 
للعمراني : ٠۷/١١‏ . المدونة : 88/4 » ال سرح التحفة : 44/١‏ . حاشية 
الدسوقي : ٠۷١ /٤‏ > الشرح الصغير : 5594/5 ) . 

(۲) ر. المختصر ۲/٠:‏ . 

زفرف في الأصل : « فما يقسماها » . 


۳۲ 


كتاب الشهادات 
لإنسان » وهي واقعة في حصته › وأنكر الابن الآخر استحقاق ذلك المقر له » فلا 
ي ٠۷١‏ خلاف أنه يجب على/ المقر تسليم تلك العين إلى المقر له . 
وإن أقر أحدهما بدين » وأنكر الثاني » ففي المسألة قولان : أحدهما ‏ أنه يلزمه 
جميع المقر به في حقه بإقراره متعلقاً بما في يده من التركة › وهلذا مذهب 
أبي حنيفة”" . 

والثاني ‏ يلزمه نصفُ المقَرٌ به بإقراره متعلقاً بما في يده من التركة . فلو أقر أحدهما 
بألف درهم » وفي يده ألف درهم » فعلى القول الأول يلزمه جميع المقرٌ به وتسليم 
الألف » أو مقداره من سائر ماله » وعلى القول الثاني يلزمه خمسمائة متعلقاً بما في 
يده . وتوجيه القولين مذكور في ( الأساليب ) » وقد أوضحنا فيها إشكال القول 
المنصور على أبي حنيفة . 

049 ولو أقر أحدهما بوصية » نظر : فإن أقر بعين للموصئ له من جهة 
الوصية » وكانت تلك العين واقعةً في يده وحصته » فيلزمه تسليمُها إذا كان ثلث المال 
وافياً بها » لأنه معترف بكونها مستحقة على اللزوم للموصئ له . 

ولو أقر له بثلث التركة شائعاً » فيلزمّه تسليم ثلث ما في يده لا غير . 

وإن أقر بوصية مرسلة » ففي المسألة قولان : أحدهما ‏ يلزمه جميع المقرّ به في 
حقه بإقراره متعلقاً بثلث ما في يده . والثاني ‏ يلزمه نصف المقر به في حقه » متعلقاً 
بثلث ما في يده . فلو كان في يده ألف » وأقر بخمسمائة وصيةً » فعلى القول الأول 
يلزمه ثلث الألف » وهو ثلاثمائة وثلاثة وثلاثون وثُلث . وعلى القول الثاني يلزمه 
مائتان وخمسون » وهو نصف الوصية » وللكن ثلث ما في يده واف به . 

وإذا كان في يده ألف » وأقر بألف درهم وصية » استوى القولان ؛ فإن الوصية إن 
قدّرناها ألفاً » فهو مردود إلى الثلث مما في يد المقر » وإن قدرناها خمسمائة فالجواب 
كذلك » فيخرج ثلث الألف » وهو ثلاثمائة وثلاثة وثلاثون وثلث . ولسنا نخوض في 


. ۳۹/۱۹ ۰ 58/١8: مسألة ۱۹۰۳ » المبسوط‎ 5١8/4 ر . مختصر اختلاف العلماء‎ )١( 


كتاب الشهادات ۳۳ 


توجيه القولين » لأنا أحلناها على ما ذكرنا فى ( الأساليب ) ( والغنية )"“ . 


3-0 ومما يتعلق بتفصيل المذهب في المسألة أن أحد الابنين إذا شهد للمُقر له 
بالدين » وأراد المقر له أن يحلف مع شاهده » أو أراد أن يضم إليه شاهداً آخر » فالذي 
ذكره المحققون من أصحابنا أن قبول شهادته يتفرع على القولين في إقراره لو أقر : فإن 
قلنا : لو أقر » لم يلزمه في حصته إلا نصف المقر به » فإذا شهد » كانت شهادته مقبولة 
على الميت » وحكمها أنه يلزمه نصفٌ المشهود به في حصته » ويلزم [صاحبّه]'") 


و 


النصف . 

فإن حكمنا بأنه لو أقر » لكان يلزمه التمام » فإذا شهد » فشهادته مردودة على 
صاحبه المنكر » وهى بمثابة ما لو أقر » وسبب ذلك أنا لو قبلنا شهادته » لكانت 
متضمنة دفعاً عن النفس" ؛ فإن الإقرار بالجميع مع إنكار الثاني يُلزمه حكم 
[الجميع]““ في حصته » فكأنه يطلب بشهادته أن يُلزم صاحبّه النصف . 


وعن أبي حنيفة”“ أنه قال : إن أقر أحدهما بالدين أولاً » ثم إنه شهد بعد إقراره » 
فشهادته مردودة ؛ لأن الحق ثبت بالإقرار عليه » ثم رام دفعه بالشهادة . 

وإن شهد أولاً » قال/ : فشهادته مقبولة . ونحن حجنا شهادته من غير تقدم 
الإقرار على القولين كما تقدم الشرح [فيه] . 

فلو أقر أحدهما أولاً > ثم شهدء والتفريع على أن الإقرار لا يُلزْم المُقر إلا 


)١(‏ (الأساليب ) و( الغنية ) : اسمان لكتابين من كتب الإمام في الخلاف » ولما يظهر لأي منهما 
أثر في المكتبات والخزائن للآن . 

(۲) في الأصل : « صاحب » . 

(۳) المعنئ أنه بإقراره حكمنا بأن عليه الجميع في حصته » فإذا قبلنا شهادته » ثبت الجميع على 
الميت الموروث » وبهلذا يلزم صاحبّه نصفٌ الدين المقر به ونحن نفرع على أننا ألزمناه الدين 
المقر به كاملاً في حصته - فيكون بشهادته قد دفع عن نفسه نصف الواجب » فتردٌ شهادته 
لذلك . 

(5) في الأصل : « المبيع » . وهو تصحيف . 

(4) لم نقف على قول أبي حنيفة كما نقله الإمام » وانظر المبسوط 48/١8:‏ . 

(7) في الأصل : ١‏ بنيه » . ( كذا ) . 


هاش 


2 كتاب الشهادات 
النصف » فالشهادة في النصف الثاني مقبولة على الابن المنكر » وإن فرّعنا على القول 
الثاني - وهو أن الإقرار يُلزم المقر التمامَ » فعلئ هذا القول شهادته مردودة عل أخيه 
المنكر » ولا فرق إذاً عندنا بين أن يبتدىء فيشهد وبين أن يقدم الإقرار ثم يشهد › 
فقبول الشهادة على المنكر وردٌّها خارج على القولين . 

فإن قال قائل : إذا قذف رجلاً » ثم شهد عليه ثلاثة » فشهادته بعد القذف 
فد ي ولو شهد ابتداء مع ثلاثة على زناه » فشهادته على الزنا مقبولة ٠»‏ فهلا 
جعلتم الشهادة رد منه عن نفسه فيما كان يلزمه لو قذف ولم يشهد . وما الفرق بين تقدم 
القذف وبين تقدم الإقرار ؟ 


قلنا : هلذا لا حاصل له » فإنه إذا قدم القذفَ . فقد التزم الحدّ بالقذف » فإذا رام 
دفع العقوبة عن نفسه » كان دافعاً بشهادته على التحقيق » فَردَّت » وإذا شهد ابتداء » 
فليس هو بشهادته دافعاً عن نفسه أمرأ لا محيص له عنه ؛ فإنه كان لا يجب عليه أن 
يشهد » والإخبارٌ عن الدَّين لا بد منه في التركة » وهو بشهادته يؤدي واجباً عليه › 
فافترق الأمران افتراقاً ظاهراً . 

وقد ذكر صاحب التقريب في الإقرار بالوصية المرسلة طريقين : إحداهما ‏ إجراء 
ERN e,‏ . والثاني - القطع بأنه لا يلزم المقرَ إلا مقدارٌ 
حصته قولاً وحداً . وأبو حنيفة" سلّم الوصية » وإن صار إلى أن المقر بالدين يلتزم 

فما ذكره صاحب التقريب يوافق مذهب أبي حنيفة . وهلذا ليس بشيء » ولا فرق 
بين الوصية والدين إلا أن الوصية وضعْها الحَسْبُ من الثلث » كما فصّلنا . والدين 
الثابت وضعه إخراجه من رأس المال » وأما الفرق » فلا اتجاه له 


55 د 00 
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. أي شهادته مع الثلاثة » ليكمل عدَة شهود الزنا » فيبرأ من حد القذف‎ )١( 
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5 2000 
6 
الشهادة على الشهادة 


: الكلام في الباب يتعلق بفصول‎ ١ 

أحدها ‏ فيما تجري فيه الشهادة على الشهادة . 

والثاني - في كيفية تحمل الشهادة على الشهادة . 

والثالث ‏ في الطوارىء التي تطرأ على الأصول بعد تحمل الشهادة . 
والرابع ‏ في عدد الفروع . 

والخامس - في [الأعذار]”'' التي يُكتفئ عندها بشهادة الفروع . فأما 


الفصل الأول 

۲- فكل حق مالي لله وللآدميين » فإنه يثبت بالشهادة على الشهادة » وأما 
ما يتعلق بالعقوبات » فحاصل المذهب ثلاثة أقوال : 

أحدها ‏ أنه لا يثبت شيء من العقوبات بالشهادة على الشهادة ؛ فإن ا على 
الذزاء + وتضييق: جنات" [الإثبات]”" ». باشتراط 'احعياظ فا قد يمر راغا 
فيترتب عل عسْره اندفاعها » وعلىٰ هنذا القول د يمتنع التوكيلٌ باستيفاء القصاص في 
غيبة مستحقه/ ؛ ال ل ا ي 
حكم البدل عن شهادة الأصل . 
E E. (0)‏ 

معنا دائماً » وإليه نلجأ ونبرأ من حولنا وقوتنا » سبحانه لا حول ولا قوة إلا به . 


(۲) في الأصل : ١‏ الأعداد» . 
() في الأصل : ١‏ الإتيان » . 
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والقول الثاني إن العقوبات بجملتها تثبت بالشهادة على الشهادة > وهلذا قول 
منقاس . 

والقول الثالث ‏ إن القصاص يثبت بالشهادة على الشهادة » دون العقوبات التي 
تثبت لله . وهلذا الفرق بين الحقين في اختصاص حت الله المتعرض للسقوط . ولذلك 
يقبل فيها ا عن الإقرار » بخلاف القصاص . والمنصوص عليه للشافعي في 
القصاص أنه يثبت بالشهادة على الشهادة . ومن أجرئ فيه قولاً كما ذكرناه » فهو 
مرج : ر ا جار بحري امسا : 

ثم كتاب القاضي إلى القاضي في معنى الشهادة على الشهادة » سواء فرض تحمل 
الشهادة وإحالة القضاء على المكتوب إليه » أو فرض القضاء من الكاتب وإحالة 
الاستيفاء إلى المكتوب إليه » فالأقوال خارجة » وللكن وجه خروجها أنا إن منعنا 
الشهادة على الشهادة › فلا معنئ لسماع القاضي الشهادة على غائب » وإن فرضنا في 
القضاء . فلا شك أنه لا يفرض نفوذه ؛ فإنه فرع سماع الشهادة » وإذا امتنع سماع 
الشهادة على الغائب » لم يتصور فصل القضاء 

هلذا قولنا فيما يجري فيه الشهادة على الشهادة . فأما 


الفصل الثاني 
1١1161‏ فقد قال الشافعي رضي الله عنه : « وإذا سمع الرجلان الرجل يقول : 
أشهد أن لفلان على فلان ألفف درهم . 0 إلى آخره ° . 
فنقول : إذا سمع الشاهد رجلاً يقول في غير مجلس القضاء : أشهد أن لفلان على 
فلان كذا » لم يصر هنذا السامع شاهداً على شهادته بهلذا المقدار ؛ فإن الإنسان قد 
يقول : أشهد على أن لفلان على فلان كذا ؛ وهو يشير إلى عِدَةَ في منحة يتعلق الوفاء 
بها e a ROE‏ 


(۱) ر . المختصر : ۲١۸/١‏ . 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة ات ۷ 
الشهادة » وصرف القول إليها > ولا يُحمل إلا بِعَبّتِ » وهلذا مما اتفق الأصحاب 
عليه . 

فإن قيل : إذا سمع الشاهد رجلاً يقول في غير مجلس القضاء : لفلان عليّ لف 
درهم » فله أن يتحمل الشهادة على إقراره بالمبلغ المذكور » ومن الممكن أن يقال : 
أراد المقر بقوله إشارة إلى عدَة“ سبقت منه في عطية » وهو على مقتضى الوفاء 
بالمكارم ملتزم بتوفيتها وتصديقها » كما ذكرنا مثله في لفظ الشهادة » وهلذا السؤال فيه 
إشكال » وفي الفرق بين الإقرار ولفظ الشهادة عَسْرٌ . 

وقد حك العراقيون عن أبي إسحاق المروزي أنه قال : لا يجوز التحمل في الإقرار 
لاحتمال العدّة » كما لا يجوز التحمل في الشهادة » فلا فرق عنده بينهما » ولا بد من 
قرينة تنضمّ إلى الإقرار » وتتضمن صرفه نضّاً إلى الإخبار عن الاستحقاق » مثل أن 
يقول : « لفلان علي ألففٌ عن ضمانٍ أو ثمن أو قيمة مُتلّف » » كما لا بد من قرينة مع 
لفظ الشهادة حتئ يصح تحملها . | 

وهلذا الذي ذكره المروزي في الإقرار بعيد جداً » وإن كان في التسوية بينه وبين 
الشهادة اتجاه في القياس . وما زال الناس يتحملون الشهادات على الأقارير المطلقة في 
الديون/ والأعيان”"' » فالوجه الفرق » وهو أن نقول : إذا قال القائل : أشهد أن لفلان 
عل فلان كذا » فقد يُطلق هلذا وليس هو على حد التثبت التام والتحقيق الجازم . 

وإذا آل الأمر إلى إقامة الشهادة في مفصل القضاء » فإذ ذاك قد يتثبّت » ولا يطلق 
ما كان يذكره في غير مفصل القضاء . فأما الإقرار الجازم » فلا يطلقه المرء إلا وهو 
عل بصيرة فيه . هلذا حكم العادة . 

فالوجة إذا ردا ال أن نرت عن التعرفن للد ة و قدو ارفا يها دقان 
ذلك بعيد”” » لا يحمل علئ مثله كلام مطلق . ونرد الفرق إلى ما ذكرناه من إمكان 


. في الأصل : « عدّة » . بتشديد الدال » وهو خطأ » فهي من الوَعد » وليس من العدد‎ )١( 

00( هنا خلل في ترتيب أوراق الأصل حيث وضعت ورقة في غير موضعها » بل وضعت مقلوبة » 
ولذا عدنا إلى ورقة 1۷١‏ ي . 

(۳) فی ت۲ : 7 تعبد ) . 
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۸ .تتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة 
التوسع في قول الشاهد » وإحالة التثبت إلى مَفُصل القضاء » والإقرارٌ لا يخرجه المرء 
على نفسه إلا وهو على نهاية التثبت فيه .00 

هنذا وجه الفرق . 

›» ونعود فنقول : لو قال الشاهد : أشهد أن لفلان على فلان ألفَ درهم‎ 2١15 
› وأنا أشهدك على شهادتي هلذه » أو أنت يا سامع » فاشهد علئ شهادتي هلذه‎ 
. فالشاهد يتحمل الشهادة على الشهادة‎ 

وإذا وقع التقييد الذي وصفناه » فهلذا يسمئ الاسترعاء » وهلذا الذي أطلق الفقهاء 
أقوالهم بأن الاسترعاء لا بد منه في تحمل الشهادة على الشهادة » والاسترعاء استفعال 
من الرعاية » كأنه يقول للمتحمل : أقبل على رعاية شهادتي وتحمّلها » وهلذا المعنى 
يتأدئ بألفاظ لا نحصرها » منها أن يقول : « أشهدك على شهادتي » ومنها أن يقول : 
« اشهد علئ شهادتي » » أو يقول : ١‏ إذا استّمْهدت على شهادتي ٠‏ فقد أذنت لك في 
أن تشهد عليها » . ّْ 

ثم أجمع أصحابنا على أن الاسترعاء في عينه ليس شرطاً » بل إذا جرئ لفظ الشهادة 
من شاهد الأصل على وجه لا يحتمل إلا الشهادة » فيصير السامع فرعا له » وإن لم 
يصدر من جهته أمر أو إِذن في تحمل الشهادة . 

وبيان ذلك أن من شهد عند القاضي » وكان بالحضرة سامع لشهادته » ولم يتفق من 
القاضي القضاء بشهادته » فلمن سمعها أن يشهد على شهادته ؛ فإنه أقامها في مكان 
يُجوّد فيها''' قصدٌ الشهادة » ولا يُفْرَضٌ فيها تردد » وهلذا هو المطلوب . 

ولو أشهد شاهدٌ الأصل زيداً على شهادته » وأجرى الاسترعاءَ عل حسب 
ما قدمناه » وكان عمرو بالحضرة ٠»‏ فلعمرو أن يتحمل الشهادة » كما لزيد المسترعئ أن 
يتحملها ؛ فإنه لما استرعئ زيداً » فقد تبين تجريدّه القصدّ في الشهادة » وهو 
المطلوب » فيتحملها عمرو وإن لم يتعلق الاسترعاءً به ؛ فإن الإشهاد على الشهادة ليس 
استنابة من شاهد الأصل ولا توكيلاً » وإنما الغرض منه الحصول على الشهادة في حقها 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة ا با 
مقصودة مجردة مرقاة عن احتمال الكلام الذي قد يجريه الإنسان من غير تثبت . 

حتئ قال الأصحاب : لو جرى تحكيم » وكان شاهد الأصل شهد في مجلس 
الحكم » فسمع شهادته من حضر ء فله أن يشهد علئ شهادته » وللمحكّم نفسه أن 
يشهد على شهادته . 

فخرج من مجموع ما ذكرناه أن المطلوب تجريدٌ الشهادة » وإيراذها خارجة عن 
توهّم التوسّع والتجوز . ثم هي متحمّلة كسائر الأقوال والأفعال/ “ التي يتحملها 
الشهود إذا رأوا أو سمعوا . 

6- ولو قال شاهد الأصل « أشهد أن لفلان على فلان ألفَ درهم من ثمن 
شراء أو أجرة إجارة أو جهة أخرئ من جهات اللزوم » » فهل للسامع أن يشهد على 
شهادته ؟ من غير استرعاءِ من جهته » ولا إقامة منه لشهادته في مجلس قاض أو 
محكم . اختلف أصحابنا في المسألة : فذهب الأكثرون إلئ أنه لا يجوز تحمل الشهادة 
علئ شهادته لمجرد ما وصفناه » ومنهم من قال : يجوز تحمل الشهادة . 

توجيه الوجهين : من جوز التحمل » احتج بأن شاهد الأصل لما نص على جهة 
ل 0 

ومن منع - وهو الأظهر ‏ قال : إن زال احتمال الوفاء بالعدّة بقي إمكان التجوز 
والتوسع » فإن الإنسان إنما يتثبت في مجلس القضاء أو ی ا . 

ومما ذكره الأصحاب 05 : أشهد أن لفلان على فلان كذا » وهلذه شهادة 
أبتها ولا أتمارئ فيها » فهل يجوز التحمل بهلذا المقدار ؟ فيه وجهان قريبان مما قدمنا 
الآن » لأنه وإن قال : هلذه شهادة مبتوتة عندي » فقد يتثبت في إقامتها عند مسيس 
الحاجة إليها . 

3 ولم يختلف أصحابنا في أنه لا بد وأن يذكر لفظ الشهادة » حتى لو قال : 
أستيقن أن لفلان على فلان كذا » فاشهدوا على قولي » لم تجز الشهادة على شهادته › 
وهلذا » كما آنا نشترط لفظ الشهادة في مفصل القضاء ولا نقيم غيرّه من الألفاظ 


. ش‎ ١١/١ هلذا هو الوجه الثاني من الورقة المقلوبة وهو يحتل رقم‎ )١( 


۱ش 


ش ۱۷۷ 


»)لل _ لل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة 
على فلان كذا » فلا يقبل القاضى شيئاً من ذلك حتى يأتى بلفظ الشهادة » ولا محمل 
لهلذا إلا التعبد » وهو كالعدد › فإنه مرعئٌ تعبداً . 

وأبعد بعض أصحابنا ؟ فأقام اللفظ الصريح الذي لا تردد فيه مقام لفظ الشهادة › 
وهلذا بعيد غيرٌ معتل به . واليعتن الكلن فى تيه لف أنه ذا تكن تع لاح للناس 


أنه لا يؤت به إلا إذا أريد غاية التثبت » فكأنه مخصوص بتحصيل هنذا المقصود › ولو 


قام غيره مقامّه » لرجع الأمر إلى التلقي من صيغ الألفاظ » وهي متعرضة 
للاحتمالات » وهلذا وإن كان [يستد]”'' » فليس فيه إشعارٌ بما يقتضى تعبينَ لفظ 
الشهادة » فلا محمل' لتعيين ذلك اللفظ دون غيره إلا التعبد . 


61 ثم لما ذكر الأصحاب وجه تحمل الشهادة على الشهادة » ذكروا كيفية 
إقامة الفرع الشهادة » وقالوا : الوجه أن يقول : « أشهد أن فلاناً شهد عندي أن لفلان 
على فلان كذا » وأشهدني على شهادته » وأذن لي أن أشهد إذا استشهدت ٠.‏ وأنا الآن 
أشهد علئ شهادته » فيحكي ما جرئ علئ هلذا الوجه . 

ولو كان تحمل الشهادة لجريانها في مجلس القضاء » فالأولئ أن يذكر ما جرئ له 
علئ وجهه » وإنما رأينا حكاية الحال لما يتطرق/ 0 إلى ذلك من الإشكال » فقد 
تحمل ا ا عه للا يسور له« نيلياه کا سين 


التفصيل في كيفية التحمل ٠‏ وإذا تطرق رَيْبٌ » لم يدفعه إلا التفصيل الذي مهدناه . 


وإن قال الفرع : أشهد على شهادة فلان » ووصف شهادة فلان » [وكان]”" عالماً 
بكيفية تحمل الشهادة » ووثق القاضي به » ورآه مستقلاً في مثل ذلك » فلو أراد أن 
يكتفي » جاز له ذلك » والغالب على الناس الجهل بتفاصيل التحمل » وبحسب ذلك 
يتطرق الريب ويتحتم طلب التفصيل في معظم الناس . نعم » فيما ذكرناه طرف من 


. ) في الأصل : « يستند » . والمثبت من( ته‎ )١( 

(۲) نعود من هنا إلى الموضع الذي تركناه من صفحات الأصل بعد أن استوعبنا الورقة المنقولة من 
مكانها . 

(۳) في الأصل : « كان »( بدون الواو ) . 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة د هال 
الإطناب يحصل الاستقلال دونه ؛ فإنه إذا قال : « أشهدني فلان على شهادته » » أو 
قال لي : «اشهد على شهادتي » كفئ هلذا مع تفصيل شهادة الأصل ٠»‏ فإنها 
المقصودة : 

وقد نجز الغرض في الاسترعاء . فأما 


الفصل الثالث 

3-6 فمضمونه الكلامٌ فيما يطرأ على الأصول من موانع الشهادة بعد تحمل 
الفروع . 

فنقول أولاً : إذا تحمل الفروع الشهادة في حقها » ثم مات الأصول » قام الفروع 
بإقامة الشهادة » وإنما أثبت الشرع الشهادة على الشهادة ؛ حتى تستمر”'' الحجة » وإن 
غاب شاهد الأصل » وغابت الحجة من جهته . 

وإن فسق الأصل قبل أن يقيم الفرع الشهادة » لم يُقمها الفرعٌ » ولو أقامها .» لم 
تقبل منه ؛ فإن الغرض من شهادة الفرع نقلُ شهادة الأصل » والتقدير كأن شاهد الأصل 
هو القائل » ولو أراد الأصل أن يقيم الشهادة على" فسقه » لم يقل منه . 

وهلذا يُحْوِجَ إل مزيد معنىّ » وهو أن الفسق إذا ظهر » أورث رَيْباً ظاهراً منعطفاً 
على ما تقدم » ثم لا ضبط له في جهة التقدم » فيُحدِث”" رَيْباً منعطفاً على تحمل 
الشهادة » هلذا هو المعتمد فيما ذكرناه . 

ويلتحق بالفسق طريان العداوة على شاهد الأصل » فلو أظهر عداوة مع المشهود 
عليه » لم تقبل شهادة الفرع عليه » لما ذكرناه » فظهور العداوة يدل على غوائل 
سابقة » وضمائر مستكنة » وتقرير هلذا في العداوة كما ذكرنا في الفسق . 


3١١48‏ وألحق أئمتنا الردة إذا طرأت على شاهد الأصل بالفسق والعداوة » ووجه 
)١(‏ تە :2 تسمل»). 


)۲( على .د بمعنىئ مع . 
(۳) ته : فیورٹ » . 


5 لل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة 
التحاقها بهما يقرب مما ذكرناه ؛ فإن الردة إذا هي ظهرت » دلت على حُبثِ في العقد 
متقدم . 

وفي هنذا المقام سؤال : وهو أن المقذوف إذا زنئ بعد ما كان ظاهره اللإحصانَ 
والعفةَ عن الزنا » فالنص أن الحد يسقط عن القاذف » إذا لم يتفق إقامته حت جرئ 
ما جرئ » ولو ارتد المقذوف قبل إقامة الحد على القاذف . فالحد مقام عليه » وقد 


. ذكرنا ترتيب المذهب واختلافٌ الأصحاب فى موضعه . 


ي ۱۷۸ 


ومقتضى النص الفرق بين طريان ما يناقض العفة وبين طريان الردة » وقد سوينا بين 
الفسق وطريان الردة على شاهد الأصل › فما الوجه ؟ 

قلنا : لا ننكر/ أن طلب الفرق بين الردة وطريان الزنا [في المقذوف]”'' عسر . 
وللكن الأصل ثم أنا لا نعتبر في تبرئة المقذوف طلبَ باطنه » ولا نقول : يتوقف إقامة 
الحد على القاذف على تزكية المزكين للمقذوف عن الزنا » ووصفه بالعفة عنها » وأمور 
الشهادات على طلب البواطن » والتوقفٌ فيها بالريب ؛ فالأصل ممتاز عن الأصل › 
وطريان الردة في إيراث رَيْبٍ منعطف كطريان الفسق » وإذا استويا في هلذا » فما ذكرناه 
[مستدٌ]”'' على قاعدة الشهادة » فإن كان من إشكال » ففى مسألة القذف . ولسنا ننكر 
أنها تزداد إشكالاً > وما نحن فيه الآن من حكم الشهادة [مستدٌ]”" لا غموض فيه › 
والقياس ثم أن طريان الزنا لا يؤثر » كما صار إليه المزني وطوائفٌُ من أصحابنا » لما 
حققناه من امتياز الأصل عن الأصل . 


3- ولو جِنّ شاهد الأصل » فقد خرج بجنونه عن الشهادة » فهل يشهد الفرع 
تعويلاً على التحمل السابق ؟ وكذلك لو عمي » وعسر منه إقامة الشهادة » لافتقارها 
إلى الإشارة إلى المشهود عليه » فالذي يجب التنبه قبل الخوض في التفصيل › أن 
الجنون لا ينعطف على ما تقدم » وطريانه لا يورث ريباً في العقل مستنداً إلى حالة 


. » فى الأصل : « والمقذوف‎ )١( 

(۲) فى النسختين : « مستمر » . 

(۳) في الأصل » وفي ( ته ) : « مستمر» . والمثبت من تصرف المحقق » والمعنئ : مستقيم 
لا غموض فيه . 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة ب دشت 8# 
تحمل الشهادة كالموت » والعمى بهلذه المثابة . 

فالذي حصلته من كلام شيخي وكلام الصيد لاني ثلاثة وجه : 

أحدها ‏ أن الفرع لا يشهد إذا طرأ الجنون أو العم فإنهما مانعان يتوقع زوالهما . 
بخلاف الموت . 

والثاني - وهو المذهب - أن الفرع يشهد . كما لو مات الأصل » وإنما المحذور من 
الطوارىء اقتضاؤها رَيْباً منعطفاً على حالة التحمل » وأما توقع الزوال في الطوارىء فلا 
خير فيه ؛ فإن الفرع يشهد لغيبة الأصل ومرضه وإن كانا يزولان . 

والوجه الثالث ‏ أن الفرع لا يشهد إذا جِنّ الأصل ؛ لأن شهادته سقطت بالكلية › 
وليس سقوطها بالجنون كانتهائها بالموت » فكأن الفرع يخلف الميت » كما يخلف 
الوارث الموروث ٠‏ وفرْق في قاعدة الفقه بين الانتهاء وبين الانقطاع . 

فأما إذا عمي الأصل » فيشهد الفرع ؛ فإن العمئ لم يخرجه عن كونه من أهل 
الشهادة على الجملة وإن لم يكن من أهل إقامة هلذه الشهادة . وقد ذكر الصيدلاني هلذا 
المعنى » ودل ذكره له على الفرق بين العمئ والجنون . وتعلقه بهلذا المعنى عَمْدَتي في 
إجراء هلذه الوجوه . : 

والأصح الذي يجب القطع به » ولا يحتمل قانون المذهب غيره » أن طريان العمئ 
والجنون لا يقطعان شهادة الفرع كطريان الموت . وماعدا ذلك يُخبّط المذهب 
ويشوّش الأصل . 

فأما إذا أغمي على الأصل - وهو حاضر › فالفرع لا يشهد ؛ فإن الإغماء إلى 
الزوال » فينتظر زواله . وإن كان غائباً » فأخبرنا بأنه أغمي عليه > فلا أثر له بحال » 
وهو بمثابة مرض يعرض ويزول . 


التفريع : ١7١١7١‏ إن/ حكمنا بأن شهادة الفرع تنقطع بطريان الجنون والعمئ » فلو 
أبصر الأصل بعد العمى » وأفاق عن الجنون » فالمذهب على هنذا الوجه أنه لا بد.من 
إعادة تحمل الشهادة» وكأن التحمل الأول لم يكن؛ فإنا قضينا بالانقطاع» فصار هلذا 
كما لو ج الموكل > وجرى الحكم بانعزال الوكيل » فإذا أفاق » لم تعد الوكالة . 


۸ ش 


»لل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة 

ومن أصحابنا من قال : لا تنقطع شهادة الفرع بل يمتنع » فإذا زال الجنون 
والعمئ > فشهادة الفرع مستمرة »> وهلذا لیس بشىء 5 والوجه الذي قبله - وإن كان 

ولو فسق الأصل » وثبت أن الفرع لا يؤدي الشهادة قطعاً » فلو عاد الأصل إلى 
العدالة » واستبرأنا حاله » فهو على الشهادة الأصلية » والفرع لا يشهد تعويلاً على 
التحمل الأول ؛ لأن الرَيْبَ قد انعطف عليه ؛ وذلك الريب لا يزول بزوال فسق 
الأصل ؛ فإن العدالة إن كانت تقطع الفسق الطارىء » فلا تقطع اليب المتقدم على 
الفسق ؛ فالوجه أن يجدد تحملاً . وهلذا هو الذي لا يجوز غيره . 

وأبعد بعض الأصحاب ٠‏ فاكتفئ بالتحمل الأول . ولا يعتد بمثل هنذا ؛ فإنه غفلة 
عن الأصل المعتبر » وغباوة عن الدَّرْك . 

237 ومما يتعلق بما نحن فيه أن الفرع لو أقام الشهادة في مجلس القضاء › 
ونفذ القضاء بشهادته » ثم طرأت التغايير على الأصل » فلا نظر إلى ما يطرأ بعد نفوذ 
القضاء . 

ولو أقام الفرع الشهادة » ففسق الأصل قبل نفوذ القضاء بشهادة الفرع » فلا يقضي 
القاضي بشهادة الفرع » كما لو فسق الشاهد نفسّه قبل القضاء بشهادته » وتعليل ذلك 

ولو شهد الفرع » فكذبه الأصل قبل القضاء » لم يقْض القاضي بشهادة الفرع » وإن 

ولو حضر الأصلّ قبل القضاء بشهادة الفرع » فلا خلاف أن القاضي لا يقضي 
بشهادة الفرع » وللكن يستحضر الأصلَّ ليشهد › ولا يكتفي بأن يصدّق الأصل الفرع › 
بل لا بد من إنشاء الشهادة من الأصل . 

ولو حضر شاهد الأصل بعد نفوذ القضاء بشهادة الفرع » فلا أثر لحضوره » ولو 
حضر بعد القضاء » وكذب الشاهد غلئ شهادته » فلا يُلتفت إلى تكذيبه بعد إبرام 
القضاء . 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة _.__ 0ع 

ولو قامت بيّنة على أن الأصل كذب الفرع قبل نفوذ القضاء ؛ فالقضاء منقوض ؛ 
فإن ما أثبتته البيّنة من تقدم تكذيب الأصل للفرع بمثابة ما يسمعه القاضي من تكذيبه إياه 
قبل القضاء » وليس القضاء عقداً [يبرم]”'' ويحل » والمعنيّ بالنقض تبيّن الأمر › 
وسقوط ما كان استناداً”"' . وسيأتي إن شاء الله قولان في أن القاضي إذا قضئ بشهادة 
شاهدين » ثم قامت بيّنة على فسقهما حالة القضاء » فهل يُحكم بنقض القضاء أم لا ؟ 

فإذا قامت بيّنة على أن الأصل كذب الفرع قبل القضاء » فالقضاء منتقض/ » قولاً دي 
واحدا . 

وقد يعسر الفرق في ذلك » ونحن نعيد هلذا الحكم من هلذا الباب عند ذكرنا ثبوت 
الفسق مستنداً إلى القضاء » إن شاء الله عز وجل . 

وقد نجز الكلام فيما يطرأ علئ شهود الأصل من الطوارىء . فأما 


الفصل الرابع 

الكلام في العدد . ونذكر فيه الكلام في صفة الفروع . 

23 نأما العدد : فقد قال الشافعي رضي الله عنه : « ولو شهد رجلان على 
شهادة رجلين » فقد رأيت كثيراً من الحكام والمفتين يجيزه. . . إلئ آخره »”" . 

فنقول : إذا كان شاهدٌ الأصل اثنين » فشهد شاهدان على شهادة أحدهماء 
وتحملاها » فلو تحملا شهادة الشاهد الثاني ؛ فهل يثبت الشقان بشهادتهما ؟ فعلى 
قولين : أحدهما ‏ وهو الأقيس واختيار أبي حنيفة“ - أنه يثبت . وهو اختيار المزني 
أيضاً . ووجهه أن العدلين شهادتهم بيّنة » فنقلهما شهادتين من شاهدين في 


)1( في الأصل : ١‏ يرام » » وفي ( ته ) : « يدام » . والمثبت من تصرف المحقق . 

(؟) أي يسقط مستنداً إل أصل كان موجوداً قبله يمنع صحته » فالاستناد واحد من طرق إثبات 
الأحكام » وقد بيناه من قبل » وأشرنا إليه مراراً . 

(۳) ر . المختصر ۲٥۸/۰:‏ . 

» 1١595 : مسألة‎ ۳١١/۳ : ر . مختصر الطحاوي : ۳۳۳ . مختصر اختلاف العلماء‎ )٤( 


. ٠٠١/١١: المبسوط‎ 


*#دل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة 
خصومة واحدة » كنقلهما شهادات في خصومات . 

والقول الثاني أنهما إذا تحملا شهادة أحد الشاهدين » لم يُنشئا غيرها » ولا بد من 
شاهدين آخرين على شهادة الشاهد الثاني ؛ فإنهما قاما مقام أحد الشاهدين » فلا ينبغي 
أن يتعرضا للشق الآخر » فإن من احتيج إلى شهادته في إثبات شق شهادة » لم يثبت 
بشهادته الشق الآخر » كما لو شهد واحد على طريق الأصل » ثم أراد أن يشهد مع 
شاهد آخر على طريق الفرع على شهادة الثاني » فإن ذلك ممتنع . 

فإن قيل : لو شهد على شهادة أحد الشاهدين أربعة من الذكور العدول » ثم هم 
بأعيانهم شهدوا على شهادة الشاهد الثاني ؛ فما ترون في ذلك ؟ 

قلنا : إن فرّعنا على القول المختار للمزني » فلا إشكال في ثبوت شهادة الأصل ؛ 
فإنا إذا أثبتنا ذلك بشاهدين ء» فلا امتناع في إثباته بأربعة » وإن فرّعنا على القول 
الآخر. وهو : أن من استقل بأحد الشقين لم ينتهض في الثاني ففي هلذه الصورة 
وجهان : أحدهما - لا تثبت شهادتهما بشهادة الأربعة على كل واحد منهما » فإنهم وإن 
كثروا » قائمون مقام شاهد واحد » فينبغي ألا يقوموا مقام الشاهد الآخر . 

والوجه الثاني - تثبت شهادتهما » كما لو شهد اثنان على أحدهما وشهد اثنان على 
الآخر » وهلذا هو الذي لا يجوز غيره ؛ فإنه إذا شهد أربعة على الشهادتين » فقد شهد 
علئ كل شهادة شاهدان . 

ولا خلاف أنه لو شهد شاهدان على إحدى الشهادتين » وشاهدان على الشهادة 
الأخرئ » تثبت الشهادتان ؛ فلا ضرر في تعرض الكل للشهادتين . 

فأما من شهد أصلاً » وشهد مع شاهد آخر على شهادة أصل آخر » فلا تثبت شهادة 
ذلك الأصل بهلذه الطريقة ؛ فإن ذلك الأصل الشاهد بنفسه » والشاهد على شهادة 
صاحبه » يريد أن يقوم بثلاثة أرباع الشهادة في محل التزاع . وهلذا ممتنع لا سبيل 
إليه . 


-4٤‏ ومما يتفرع على هلذه القاعدة > آنا إذا قلنا : الشهادة على الشهادة 
ش ۱۷۹ عة/ فى الزنا » فكيف ١‏ إل إثبات شهادات الشهود الأربعة على الزنا ؟ 
3 مسموعة | في 2 بيل إلى اد 
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هلذا يبتني علئ أصلين : أحدهما ‏ أن من يثبت به شق شهادة » هل يثبت به الشق 
الآخر ؟ 

والثاني - أن الإقرار بالزنا »> هل يثبت بشاهدين » أم لا بد من أربعة ؟ وفيه قولان 
تقدم ذكرهما . 

فإن قلنا : الإقرار بالزنا يثبت باثنين » فنقول : كل شاهد بمثابة إقرار بالزنا ؛ فإنه 
قول يتضمن الخبر عن الزنا » فإذاً » إن اكتفينا باثنين » وقلنا : من ثبت به شق شهادة › 
ثبت به الشق الآخر » فتثبت شهادة الأصول الأربعة بشاهدين عدلين ينقلان شهادة كل 
واحد من الأربعة الأصول . 

وإن قلنا : من يثبت به شق شهادة » فلا يثبت به الشق الآخر » والإقرار يثبت 
باثنين » فلا بد من ثمانية » كل اثنين منهم ينقل شهادة واحد من الأصول . 

وإن قلنا : الإقرار بالزنا لا يثبت إلا بأربعة . ومن ثبت به شق يجوز أن يثبت به شق 
آخر » فلا بد من أربعة ينقلون شهادة الأصول . 

وإن قلنا : الإقرار لا يثبت إلا بأربعة » ومن ثبت به شق لا يثبت به شق آخر » فلا 
بد من ستة عشرّ » كل أربعة منهم ينقلون شهادة واحد من الشهود الأربعة » فينتظم إذاً 
أربعة أقاويل : 

أحدها ‏ تثبت باثنين . 

والثاني ‏ بأربعة . 

والثالث ‏ بثمانية . 

والرابع - بستة عشر . 

فتجري الأقاويل على التضعيف الطبيعي من الأصلين المقدمين . 

ولو شهد على المال رجل وامرأتان » وأردنا إثبات شهادة الأصول بالفروع ؛ فعلى 
قول : يكفي اثنان ينقلان شهادة كل واحد من الرجل والمرأتين » وعلئ قول : لا بد 
من ستة من العدول » ينقل كل اثنين منهم شهادة واحد من الرجل والمرأتين » ولا أحد 
في التفريع على هلذا القول يصير إلى الاكتفاء بأربعة ؛ ذهاباً إلى أن المرأتين بمثابة 


5 


م 


۸ - كتاب الشهادات / باب الشهادة على الشهادة 
والنظر إلى عدد الأقوال والشهادات » وهى ثلاثة » فلينقل كل قول عدلان . هذا 


منتهى الغرض في عدد الفروع 5 


56 فأما الكلام في صفة الفروع ؛ فلم يختلف أصحابنا في أن الفروع يجب أن 
يكونوا ذكوراً وإن كان المطلوب بالشهادة إثبات مال ؛ لأن الفروع لا يتعرضون للمال . 
وإنما يتعرضون لنقل أقوال شهود الأصل ٠»‏ فتعين اعتبار الذكورة فيهم من كل وجه › 
من غير نظر إلى المطلوب بشهادة الأصول . وشهادة الأصول - فيما ذكرناه - تضاهي 
الوكالة على المال » فإنها لا تثبت إلا بعدلين » وإن كانت الوكالة متعلقة بالمال . فأما 


الفصل الخامس 

5- فمضمونه ذكر الأعذار التي يتعذر بها الوصول إلئ شهادة الأصول . 

فمنها : العَيْبة . وهي مفصلة › فإن كان الأصول على مسافة العدوى » فلا تسمع 
شهادة الفروع » كما لو كان الأصول حضوراً » فإن كان الأصول/ على مسافة القصر ء 
سمعنا شهادة الفروع وفاقاً . 

وإن كانوا فوق مسافة العدوئ ودون مسافة القصر › ففي المسألة وجهان » وقد 
أدرنا هلذا الترتيب في أحكام . 

۷-وآما مرض الأصول » مع كونهم في البلدة » فقد أطلق الأصحاب القول 
بأن للفروع أن يشهدوا . 

فقول : أولا د للأاضل أن خلت عن مجن اققا لرن ولا تشترط أن 
يكون بحيث لا يتأت منه الحضور أصلاً » بل إذا كان يناله مشقة ظاهرة » لم يحضر . 

وكيف تقريب القول فيها ؟ 

قال قائلون من أئمتنا : المرض الذي يُسوغ التخلف عن الجمعة لأجله يجوز تخلف 
شاهد الأصل بسببه » ولعلنا ذكرنا في ذلك تقريباً في كتاب الجمعة » ولا ينتهي الأمر 
إلى اعتبار خوفب على النفس ٠‏ أو ازدياد في المرض يُرْقَبُ إفضاؤه إلى الخوف »› وهلذا 
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بمثابة قولنا في المرض الذي يجوز الإفطار به في نهار رمضان » وقد ذكرنا أنا لا نرعئ 
فيما يجوز الإفطار به الخوفَ ؛ لأنه قرينة السفر » كذلك لشاهد الأصل أن يمتنع لعذر 
السفر . 
فالذي يجب تحصيله أن ينال المريض مشقةٌ ظاهرة » وألم مُقلق يعسر الاستقلال 
بحمله . هلذا قولنا فى المرض . 
وكل ما يجوز ترك الجمعة به من خوفب من غريم أو ما في معناه » فيجوز الامتناع 
فإذا تمهّد ما ذكرناه » فقد أطلق الأصحاب أن الفروع يشهدون » وكان من الممكن 
أن يحضر القاضي مكان شاهد الأصل » ويُصغي إلى شهادته ؛ وللكن لم أر أحداً من 
أصحابنا يُلزم ذلك » أو يُشبّب بذكر خلا فيه » وكذلك لم يوجبوا أن يستخلف”'' من 
]11 فقت ا عق الأشارة لزعي فل الا أن يشم ا م 
الشهود › أو كلك من مرها لذلكة» والسبب فيه أن القضاء غير ممكن من 
غير تعيين » وفي ترك الحضور تعطيل الحكم . وامتناعه عن سماع شهادة الفروع مع 
حضور الأصول من باب الاحتياط » وإلا إذا كان الفروع عدولا » فتحصل الثقة 
منصب الولاية لمكان الاحتياط . ولا خلاف أن رواية الراوي مقبولة » وشيحّه في 
البلد » وكل ما لم يثبت فيه توقيفت شرعي تعبدي يميّز الشهادة فيه عن الرواية » فلا يبعد 
في وجه الرأي التسوية بينهما . 
والقدر الثابت أن شهادة الفروع مقيدة بحال عذر يطرأ على الأصل » فهلذا منتهى 
الغرض في ذلك » لم يتعده حفظي ونظري . 
)١(‏ يستخلف : أي لا يجب على القاضي أن يستخلف نائباً عنه يحضر شاهد المريض ليسمع 
شهادته . 
(؟) في ( ته ) : « الفقيه » . 
(۳) ما بين القوسين ساقط من ( ت٥‏ ) . 


A۰ 


م 
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َع : ١1١154‏ شهود الفرع إذا عدّلوا الأصول ٠‏ وكانوا من أهل التعديل » تلبت 
عدالة الأصول بتعديلهم » وتثبت الشهادة بنقلهم » وإن لم يشهد/ الفروع علئ تعديل 
الأصول . جاز » فتثبت عدالة الأصول بعلم القاضي أو بشهادة شهودٍ آخرين . 

وقال أبو حنيفة”'' : لا تصح شهادة الفروع مالم يعدّلوا أصولّهم » وهلذا 
لا حاصل له ؛ فإن عدالة الأصول ونقلَ شهادتهم أمران متغايران » لا يشترط 
اجتماعهما في حجة . وقد ذكرنا أن المدعي إذا كان يحلف مع شاهد » فحق عليه أن 
يصدق شاهده » وذاك لانتظام الشاهد واليمين » ولا يشترط َم أيضاً أن يحلف على 
عدالته » بل يكفي أن يحلف على صدقه . وعدالة ذلك الشاهد تتّلقئ من تزكية 
المزكين » كما ذكرنا في شهادة الأصول مع شهادة الفروع » فلا فرق إِذاً بين البابين فيما 
يتغلق بالتعديل » وإنما افتراقهما في إلزام المدعي تصديق شاهده . لأنه عارفٌ فيما 
زعم بصدقه » ويستحيل أن يُكلف الفروع تصديقّ شهود الأصل . 


07 
Bd 54 2 


2 2 7 


)2 ر . مختصر الطحاوي : 3756 . فتح القدير :0794/57 . 
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باب 


الشهادة على الحدود 


قال : « وإذا شهدوا علئ رجل بالزنا. . . إلى آخره ١7)‏ 


8 مقصود الفصل أن شهود الزنا لا بد وأن يتوخَُوًا بحقيقة الحال » ويذكروا 
إيلاج الحشفة في الفرج » ولا تكفي المكاني”"' » وقد ذكرنا هلذا في الحدود . 

وهل يشترط ذلك في الإقرار بالزنا ؟ فيه خلاف مذكور في الحدود » ونفس ذكر 
الزنا من القاذف » قذفٌ صريح . فإذاً هلذه ثلاث مراتب . 

وإنما لم نشترط التصريح في القذف ؛ لأن ا على ا ی تسيل بالنسبة إلى 
الزنا » ثم سيأتي في الدعاوئ فصل فيما بن ويشترط فيه نهاية الكشف » وفيما يكتفئ 
فيه بإطلاق الاسم › ونَّمّ نعيد في التقاسيم ما ذكرناه الآن . 


32 


قال : « ولو شهد أربعة » اثنان منهم... إلى آخره'" » . وهلذا مما تكرر في 
الحدود » فإذا شهد اثنان على أنه زنئ بفلانة في بيت عيّناه » وشهد أخران أنه زنئ بها 
في بيت آخر » فلا يثبت الزنا » والكلام في أن الشهود قذفة أم لا ؟ وكل ذلك مما 

ولو اختلفت الشهادات في تعيين زوايا بيت واحد » فلا يثبت الزنا عندنا خلافاً لأبي 
عع اا 


3 


(۱) ر .ا لمختصر ه/9ه؟ : 

(۲) المكاني : أي الكنايات . 

(۳) ر . المختصر : الموضع السابق نفسه . 

(5) ر . فتح القدير : ٠۳/١‏ . روضة القضاة للسمناني : ٠١۹۸/۲‏ . 


1A1 ي‎ 


 _ ۲‏ ملل لى ملل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الحدود 


قال : « ولو ادعئ علئ رجل من أهل الجهالة. . . إلى آخره )20 . 

35 مقصود الفصل الكلام في تسبيب القاضي إلى درء الحد » قال صاحب 
التقريب : إذا رفع إلى الإمام من يتهم بالسرقة أو غيرها من موجبات الحد » فللقاضي 
أن يعرّض بما يتضمن حمل المرفوع إلى مجلسه على إنكار السرقة » حت لا تثبت 
الحدود » وذلك ثابت في الحديث ٠‏ فإنه عليه السلام قال للمرفوع إليه بتهمة السرقة : 
« ما إخالك سرقت » وفي بعض الألفاظ « أسرقت ؟ قل لا! »" قال ذلك سراً . 

ثم قال صاحب التقريب : ينبغي أن يكون التعريض بما يُسقط الحد » ولا يجوز 
أن/ يكون التعريض بما يدرأ الغرم ؛ فإن التعريض فيما يتعلق بالأموال غير سائغ . 
وهلذا إذا لم يبتدر إلى الإقرار . 

فإن أقر صريحا » فهل يعرّض بالرجوع عن الإقرار ؟ الذي ذهب إليه الأكثرون أنه 
لا يعرّض ؛ فإن الاحتيال”" ينبغي أن يكون في منع الثبوت ٠‏ فأما في السقوط بعد 
الثبوت فلا . 

ومن أصحابنا من قال : يجوز التعرض للرجوع عن الإقرار وتمسك بترديد 
رسول الله صلى الله عليه وسلم ماعزاً بعد إقراره بالزنا في القصة المشهورة » وهلذا غير 
صحيح ؛ لأن الرسول عليه السلام كان يستريب في عقله ؛ إذ رأه أشعث أغبر فردّده 
لذلك ٠‏ وليس في قصته تشبيبٌ بتلقينه الرجوع عن الإقرار . 

ثم ظاهر ما ذكره الأصحاب أن المسوّغ ‏ قبل الثبوت وبعده على أحد الوجهين - 
التعريض » فأما التصريح فلا وجه له » وهو رفع لحجاب الهيبة » وتصريح بتعليم 
الكذب . فإذا كنا نحرم التصريح بالخطبة ونبيح التعريض بها » فليكن الأمر كذلك فيما 
نحن فيه . 

. ۲٥۹/۰: ر . المختصر‎ )١( 


(۲) سبق هنذا الحديث في السرقة . 
(۳) ته :«الاختيار » . 
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وإن صح أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال للمرفوع إلى مجلسه : ( قل : 
لا! ) فهلذا يدل على جواز التصريح بالتلقين » وغالب ظني أن هلذه الزيادة لم ينقلها 
الأثنات:. 

قال صاحب التقريب : التعريض المتفق عليه قبل الثبوت » كما بيّنا > وفي 
التعريض بعد الإقرار الوجهان » فلو قامت بيّنة بالزنا أو السرقة » فالتعريض المتعلق بما 
يُسقط الحد بعد قيام البيّنة ‏ كدعوى الشركة أو الملك ‏ فيه وجهان مرتبان على 
التعريض » وقد ثبت الحد بالإقرار » وصورة البيّنة أولئ بالمنع » والفرق لائح . 

والأصح - من كل ما ذكرناه ‏ اختصاص التعريض بما قبل الثبوت . 

ثم ذلك التعريض جائز أو مستحب ؟ فيه تردد مأخوذ من كلام الأئمة . 


ا 
وای 
9 7 


قال : « ولو شهد أنه سرق من هلذا البيت كبْشاً. . . إلى آخره )207 . 


١‏ ذكر وجوهاً في اختلاف شهادة الشاهدين » وقد تقدم جميعها . منها : أنه 
لو شهد شاهد أنه سرق غدوة » وشهد الثاني أنه سرق بالعشي » فالشهادتان مختلفتان › 
كذلك إذا اختّلف في المكان » أو صفة المسروق » فقال أحدهما : سرق [كبغا]° 
أسود + وقال القائى : سرق [كبشا]”'" أبيفن > فلا تثبت السرقة:: 


ولأبي حنيفة" خبط في الألوان » ونظر دقيق في السواد والبياض ٠»‏ والصفرة 
والحمرة 2 ولسنا للخوض فيها :2 


(1) ر.المختصر : 709/8 . 

إفة في نسخة الأصل ١‏ كيسآ » بالياء والسين المهملة » ويبدو أنه تصحيف قديم » قال العمراني : 
« ومن أصحابنا من صحف وقال : أراد الشافعى كيساً » وهلذا خطأ » بل أراد كبشاً بالشين 
المعجمة » لأنه قال في الأم : « كبشا أقرن » والحكم لا يختلف بالكبش والكيس » إلا أن 
الغالب من قيمة الكيس أنه لا يبلغ نصاباً » ( ر . البيان : 81/17 ) . 

(۳) ر . المبسوط ١157/4:‏ »ء فتح القدير :009/5 . 


ش ۱۸۱ 
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7 ثم قال : « ولو شهد اثنان أنه سرق ثوب كذا. . . إلئ آخره )20 . 
و أن يشهد اثنان أنه سرق ثوباً وصفاه » وقيمته ربع دينار › وهل 
أخران أنه سرق ذلك الثوبَ بعينه » وأن قيمته أقل من ربع دينار ؛ أما القطع ؛ فلا 
يجب ؛ فإن ما جرئ من اختلاف البيّنتين في أن قيمة المسروق هل بلغت نصاباً ؟ من 
أقوئ ما تدرأ به الحدود . وأما الغْرم » فلا يثبت عندنا إلا أقل القيمتين . 
وقال أبو حنيفة”"" : يثبت أكثر القيمتين/ . واعتل بأن المكثر عرف زيادة خصلة » 
غفل عنها المقلل . 
قلنا : ربما عرف المقلل عيباً يوجب نقصان القيمة » غفل عنه المكثر » وهلذا 
أولئ ؛ فإن الظاهر السلامة فربما بنى المكثر علئ ظاهر السلامة » واستدرك المقلل 
ولو اتفقا على الصفات » وصرحا بأنه لم يستقل واحد منا بمعرفة صفة لم يدركها 
آخر » وردوا النزاع إلى القيمة نفسها . فلا يجب عندنا إلا الأقل أيضاً » حملاً على براءة 
الذمة . 
: ۳- ذكره صاحب التلخيص”” : إذا ادعى الرجل ألفَ درهم على 
رجل » وأقام شاهداً أن له عليه ألفآ > وشهد شاهد آخر أن عليه ألفَ درهم قد قضاه . 
فلا يثبت في هلذه الصورة الألف أصلاً ؛ فإن الشاهد الثاني لما قال : عليه ألف ثم 
قضاه » فقد تناقض قوله » وكيف يكون عليه لف وقد قضاه » وللكن الشاهد الذي جزم 
شهادته بالألف ولم يُناقضل [قولّهء]“ شهادته ثابتة » فلو أراد أن يحلف مع ذلك 
الشاهد » ويثبت المال » جاز . 


وبمثله لو شهد أحدهما أنه أقر بألف » وقال الثانى : أقر بألف . للكنه قضاه » ففى 
هلذه المسألة وجهان ذكرهما الصيدلاني وغيره : 


(۱)( ر .ا لمختصر :۲04/0 5 
(؟) لم نصل إلى هلذه المسألة » بهلذا التصوير » في كتب الأحناف التي راجعناها . 
قرف ر . التلخيص : 5607 : 


€3 زيادة من ( ته ( . 
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أحدهما ‏ أنه يثبت الألف بشهادتهما » وقد يشهد شاهد واحد بالقضاء . فإن أراد 
الخصم أن يحلف معه ليُنبت القضاء بشاهد ويمين » جاز . هنذا أحد الوجهين . 

والوجه الثاني - أنه لا يثبت بشهادتهما شيء » فإنهما لم يجتمعا على ثبوت الألف › 
وليس الغرض إثبات لفظ الإقرار » وإنما المقصود إثبات معناه . 

ولو شهد شاهدان أن عليه ألفاً > ثم قال أحدهما بعد يوم مثلاً » قبل أن يقضي 
القاضي بالبينة : قد كان المشهود عليه قضى الدين ؛ فهلذا رجوع منه عن شهادته » فلا 
يحكم الحاكم بالشهادة . 

ولو شهدا أن له عليه ألف درهم » ثم قال أحدهما قبل القضاء : قد قضى الألف بعد 
شهادتي ؛ فهل يقضي القاضي بالدين ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ يقضي به » ولا حكم 
لقوله المجرد : قد قضئ » إلا أن يحلف الخصم المشهود عليه معه . 

والصورة التي تقدمت علئ هلذه فيه إذا قال أحد الشاهدين : قد كان قضى الألف 
قبل شهادتي » وتبيّتت ذلك » فيكون هلذا رجوعاً كما قدمناه . 

ولو قال ابتداء : أقر فلان بألف » ثم قال أحدهما بعد ذلك » وقبل القضاء : قد 
قضئ ما أقر به بعد شهادتنا » فهل يقضي القاضي بثبوت الدين ؟ في المسألة وجهان 
مرتبان على الوجهين فيه إذا شهدا على الإقرار » وقال أحدهما : قد قضئ » وهلذه 
الصورة أولئ بثبوت الدين فيها من صورة الاقتران » والفرق ظاهر . والله أعلم . 
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باب 


الرجوع عن الشهادة 


قال : « الرجوع عن الشهادة ضربان. . . إلى آخره »20 . 

61 الكلام في الرجوع يتعلق بثلاثة فصول : 

أحدها/ ‏ في الشهادة على موجبات العقوبات إذا فرض الرجوع عنها . 
والثاني ‏ في الرجوع عن الشهادة على ما لا مستدرك له » كالعتاق والطلاق 5 
والثالث ‏ في الرجوع عن الشهادة على الأموال . فأما 


الفصل الأول 

١١6‏ فهو مثل الشهادة على قتلٍ يوجب القصاص ٠‏ أو زنى يوجب الرجم » أو 
الجلد » ثم يفرض موت المجلود المحدود » ومن الفصل الشهادة على السرقة الموجبة 

والذي يقتضيه الترتيب أن نذكر الرجوع قبل القضاء » ثم نذكر الرجوع بعد القضاء 
وقبل الاستيفاء » ثم نذكر الرجوع بعد الاستيفاء . 

فأما الرجوع قبل القضاء » فمبطلٌ للشهادة . والذي نذكر في هلذا القسم » أنهم إذا 
شهدوا على الزنا » ثم رجعواء فهم قذفة يحدون › فسقة يردون » ثم الكلام في 
[الاختبار]" » والاستبراء على ما نفصل . 

3 5 5 5 8 : : 5 5 ( 5 

ولو قالوا كما" رجعوا عن شهاداتهم في الزنا وغيره : ما تعمدنا » وللكن 

. 04/0: ر . المختصر‎ )١( 


(۲) فى النسختين : « الاختيار » . 
(۳) كما : بمعنىئ عندما . وهي في ( ته ) : ( لما ) . 
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أخطأنا » فالذي صدر منهم لا يوجب جرحَهم في غير الشهادة على الزنا . فأما إذا رجع 
شهود الزنا » وقالوا : أخطأنا ؛ فهل يكونون قذفة ؟ قد ذكرنا أنه إذا نقص العدد » ففى 
كونهم قذفة قولان . فإذا كمل العدد في مسألتنا » وقالوا : أخطأنا » احتمَل خلافاً » 
وللكنه مرتب على نقصان العدد ؛ فإنه يتطرق إليهم الملام في ترك التحفظ والمبالغة 
فيه » وإن كان المتحفظ قد يغلط » وأما نقصان العدد » فلا يتجه فيه نسبة الشاهدين إلى 
ما يوجب لوماً › والامتناع من غيرهم › فإن قلنا : إنهم قذفة ‏ فترد شهادتهم › وإن 

٤ 2 

-١5 :‏ لو شهد عند القاضى شاهدان» فيما نحن فيه أو فى غيره من القضاياء 
ثم قالا للقاضي - قبل القضاء : توقف! حت نتثبت في شهادتنا » فلا شك أنه يتوقف › 
فلو عادا » وقالا : تحققنا ونحن مصران على الشهادة » فهل يحكم ؟ فعلى وجهين : 

أحدهما ‏ يحكم ؛ لأنهما لم يرجعا بل توقفا » ثم استمرا . 

والثاني ‏ لا يحكم ؛ لأن ما قالاه أورث ريبة في الشهادة . 

ولا حلاف أنهما لو رجعا » ثم عادا » فقالا : غلطنا في الرجوع » فلا يقبل منهما . 
فإن قلنا : إذا استمرا بعد التوقف » فللقاضى أن يقضى » فهل يكلفهما إنشاء الشهادة ؟ 
فعلئ وجهين لا يخفئ توجيههما . هنذا في الرجوع قبل القضاء . 


١7‏ فأما إذا فرض رجوع الشهود بعد القضاء » وقبل الاستيفاء » فرجوع شهود 
المال في هلذا الوقت لا يوجب نقض القضاء » بل يتمادى القاضي » ويُلزم المشهود 
عليه إيفاء ما ثبت عليه من المال . 
ولو كانت الشهادة فيما يوجب عقوبة » فإذا قضى القاضي بوجوب العقوبة » فرجع 
الشهود قبل استيفائها » ففي المسألة ثلاثة أوجه » ذكرها الشيخ أبو علي وغيره : أحد 
الوجوه ‏ أن القاضى لا يستوفى العقوبة ؛ فإنها حَريّةٌ بالدرء » ويبعد أن يُرِيقَ القاضى 
دماً » ولا حجة على الاقتران بإراقته/ . ۲ ش 
والوجه الثاني - أنه يستوفي العقوبات ؛ فإن الشهود رجعوا بعد القضاء › 
وما استحق استيفاؤه کالمستوفن : 
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والثالث ‏ أن ما يجب حقاً للآدمى لا يسقط كالقصاص وحدّ القذف » وما يجب 
حقاً لله من العقوبات يسقط ؛ فإن رجوع الشهود لا ينحط عن رجوع المقر » ومن أقر 
بموجب حدّ لله » ثم رجع » سقط الحد عنه » وهلذا حسن متجه ؛ إذ لا خلاف في 
الإقرار . 

ولو فسق الشهود قبل القضاء » أو بعد القضاء وقبل الاستيفاء » ففسقهم كرجوعهم 
فی كل ما ذكرناه . 

4- فأما إذا رجع الشهود بعد استيفاء العقوبات : [كأن]“ شهدوا 
بالقصاص ٠‏ فاقتصّ من المشهود عليه » أو شهدوا بالزنا على محصن » فرجم » أو 
عل شخص بالسرقة » فقطع » أو على بكر بالزنا فجُلد ومات » فإذا رجعوا بعد وقوع 
العقوبات » فلهم أحوال في الرجوع : إحداها ‏ أن يقولوا.: تعمّدنا » وعلمنا أنه يقتل 
بشهادتنا » فيجب عليهم القَوَّدُ » وعَقد الباب أنهم بمثابة المباشرين للقتل » وكل ما لو 
باشره وحصل التلف به » وجب عليه القود › فإذا وقع التلف بموجب شهادته » وجب 
عليه القود › خلافاً لأبى حنيفة" 1 

ولو قالوا أخطأنا" » وذكروا وجهاآ . أو أطلقوا وصف الرجوع بالخطأ » فلا 
مالهم ؛ فإنه ثبت بإقرارهم » إلا أن تصدّقهم العاقلة » ففيه شيء سأنبه عليه » إن 
شاء الله . 

1 5 (9) .اس 5 عد للحي كل تك 5 

ولو قال بعضهم : تعمدت » وقال الباقون : أخطانا » لم يجب القود على 
المعترف بالعمد ؛ فإن القتل على حكم الأقارير وقع بعمدٍ وخطأ » ولا قصاص على 
العامد إذا كان شريكه مخطئاً » ولو قال كل واحد منهم : تعمدت وأخطأ أصحابي » 


. زيادة من المحقق » اقتضاها السياق » حيث سقطت من النسختين‎ )١( 

(۲) ر . مختصر اختلاف العلماء : ٦۳/۳‏ مسألة ١599‏ » المبسوط ١78/١5:‏ . 
(۳) هلذههى الثانية من الحالات الثلاث . 

(4) هلذه هي الحالة الثالثة . 


كتاب الشهادات / باب الرجوع عن الشهادة ‏ ل لب ډه 
ففي وجوب القصاص وجهان : أحدهما ‏ لا يجب » لأن كل واحد أقر بقتل على شركة 
خاطىء » ولم يقر بالعمد المحض . 

والثاني - يجب ؛ لأن كل واحد منهم مقر بالعمد في حق نفسه > وإنما يدعي خطأ 
من شرکائه » وقوله مقبول في حق نفسه مردود في حق شرکائه . 

وإن قال القاضي : علمت كذبهم وتعمدت ٠‏ فعليه القَوّدُ » قطع الأئمة به ؛ فإن 
مقامه لا ينحط عن مقام شاهد . 


ولو رجع المزكي عن تزكية الشهود » فقد ذكر أصحابنا في وجوب الغرم عليه 
وجهين » ثم ذكروا علئ أحد الوجهين في القصاص وجهين » وحاصل الكلام ثلاثة 
أوجه في الغرم.والقصاص » وهلذا عندي مُحوِجٌ إلى فضل نظر . 

فإن قال المزكي : زكيتهم مع العلم بفسقهم وكذبهم . فهلذا موضع خلاف 
للأصحاب . وإن قال : زكيتهم مع العلم بفسقهم . ولم أعلم كذبّهم . فقد قال 
الأصحاب : هلذا كما لو زعم أني علمت كذبهم » وما ذكروه ظاهر » وللكن قد يتجه 
في القصاص ترتيبٌ لحالة على حالة/ » والأمر فيه قريب . 


١649‏ ومن أهم ما يجب الاعتناء به » أن الذي ادعى القصاص لو رجع عن 
دعواه » وأصرّ الشهود » فعليه الغرم”"" والقود . وإن رجعوا كلهم [والوليك]”" هو 
الذي اقتص ٠‏ فلا شك في وجوب القود عليه » وهل يجب القود على الشهود ؟ فعلى 
وجهين - ذكرهما القاضي : أحدهما ‏ لا قصاص على الشهود ؛ فإن الولي قتل 
مختاراً > وليس في حكم المكره . والشهادات سبب ٠»‏ فهي بالإضافة إلى قتل الولي 
كالإمساك مع القتل . وهلذا هو الذي بنينا عليه ( الأساليب ) . 

والوجه الثاني أن القصاص يجب على الشهود مع الولي ؛ فإنهم من جملتهم 
تعاونوا على القتل » وكانوا كالمشتركين فيه . وليسوا كالقاتل والممسك ؛ فإن الشهود 


. )» الغرامة‎ ١: ته‎ )١( 
. كلهم : أي الشهود والولي‎ (۲) 
. » في الأصل : « أو الولي‎ )۳( 
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هم الذين أكسبوا الوليَ صفةً المحق » ولولاهم » لما تصدى لذلك » وهلذا ضعيف › 
والقياس الحق مع الوجه الأول“ . 

ثم إذا لم نوجب القصاص على الشهود » لم نلزمهم غرماً أيضاً » إذا آل الأمر إلى 
المال ؛ تشبيهاً لهم بالممسكين » ومصيراً إلى أن مباشرة الولي على الاختيار تقطع أثر 

5- ولو قال الشهود : تعمدنا الشهادة كاذبين » وللكن لم نعلم أنه يقتل 
بشهادتنا » فقد قال الأكثرون : لا قود عليهم . 

وهلذا فيه نظر ؛ فإن من ضرب شخصاً فمات » وكان ذلك الشخص مريضاً يُقصد 
قتله بمثل ذلك الضرب » فقال الضارب : لم أحسبه مريضاً » ولو كان صحيحاً » لكان 
الأغلب ألا يموت » فهل يجب القصاص والحالة هلذه ؟ فيه تردد مأخوذ من كلام 
الأصحاب . فإن قلنا بوجوب القصاص على الشهود في هلذه الصورة » فلا كلام » وإن 
قلنا : لا قصاص عليهم ؛ فقد قال الشافعي : عليهم الدية حالةٌ في أموالهم في الصورة 
التي ذكرناها . قال صاحب التقريب : الوجه أن تكون الدية مؤجلة عليهم › لأنه بمثابة 
من يصدر منه القتلّ شبة عمد . وهلذه المسألة تقرب مما لو قتل مسلماً في دار الحرب 
على توهم أنه مشرك ٠‏ ففي وجوب الدية قولان . فإن أوجبناها » ففي ماله أو عاقلته ؟ 
فعلئ قولين » وقد مهدت هلذا الفصل في كتاب الديات . 

0١‏ ومما يليق بتفريع هلذا الفصل الكلامٌ في شهود الزنا »> وشهود الإحصان 
إذا فرض الرجوع منهم أو من بعضهم » ونحن نذكر في مبتدأ ذلك أصلين - ونفرّع 
المسائل عليهما ؛ أحدهما ‏ أن شهود الإحصان إذا رجعوا » فهل يغرّمون ؟ فعلى 
قولين : أحدهما ‏ لا يغرمون ؛ فإنهم ما شهدوا على موجب الحد ؛ إذ موجبه الزنا » 
٠‏ والإحصان صفات كمال » وعلئ نحو هنذا اختلف الأصحاب في أنه لو شهد على تعليق 


000( هلذا هو الأصح » قال النووي في زياداته : « قلت : لم يرجح الرافعي واحداً من الوجهين » بل 
حكى اختلاف الإمام والبغوي في الصحيح › والأصخ ما صححه الإمام » فهو الأصح نقلاً 
ودليلاً » والله أعلم » | .ه (ر . الروضة : ۲۹۸/۱۱ » و( الشرح الكبير ) : )١59/١*‏ 
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العتق بدخول الدار شاهدان » وشهد على الدخول آخران » ثم رجعوا بعد نفوذ 
القضاء » فهل يجب على اللذين شهدوا على وجود”'' الصفة غرمٌ ؟ فعلى وجهين . فإن 
قلنا : شهود الإحصان لا يغرمون إذا رجعوا » فلا كلام . وإن غرّمناهم/ » أوجبنا 
القصاص عليهم حيث يجب القصاص . ثم كم يغرّمون إذا رجعوا ورجع شهود الزنا ؟ 
فعلئ وجهين : أحدهما ‏ يغرمون نصف الدية »> لأن لحد الزنا ركنين : الزنا » 
والإحصان . 

والثاني - عليهم ثلث الغرم » لأن الإحصان يثبت بشاهدين والزنا لايثبت إلا 
بأربعة » فهم يقعون في مراتب الشهادات ثُلْتَ الشهود » هذا أحد الأصلين . 

والأصل الآخر - أنه إذا شهد على شيء عددٌ أكثر من العدد المشروط فيه » ثم رجع 
من زاد على العدد ؛ فنقول أولاً : إن رجع كلهم » فالغرم مفضوض على جميعهم . 
ولا فرق بين أن يرجعوا بأجمعهم معاً » وبين أن يرجعوا واحداً واحداً » فإذا تكامل 
الرجوع » فالغرم على الجميع . 

فأما إذا رجع من الشهود من لا ينخرم به العدد المشروط » مثل أن يشهد خمسة على 
الزنا » أو ثلاثة على غيره > ثم رجع الزائد » وبقي العدد الذي به الاستقلال ؛ فهل 
يجب على الراجع شيء في هلذه الصورة ؟ فعلئ قولين : أحدهما ‏ رواه البويطي » 
واختاره المزني أنه يُعْرّم . 

والثاني - وهو [المشهور]”" أنه لا يغرّم » وبه قال أبو حنيفة”” » والتوجيه هيّن . 
وإذا ثبت الأصلان » خضنا بعدهما في تفريع المسائل . 

۲ح فلو شهد أربعة على الزنا » واثنان سواهم على الإحصان » فلو رجع أحد 
شاهدي الإحصان . فإن قلنا : لا غرم » فلا كلام . وإن قلنا : يجب الضمان على 
شهود الإحصان إذا رجعوا بفرع النصف والثلث » فعلى الراجع على قول النصف ربع 
الغرم » وعلئ قول الثلث سدس الغرم . 


)۱( ت۵ : ( وجوب ) . 
(۲) في الأصل : « المشروط » » والمثبت من ( ته ) . 
(۳) ر . مختصر اختلاف العلماء : ۳/ ۳٠٠‏ مسألة ٠٠٠١‏ » المبسوط 187/١5:‏ . 
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وإن رجع أحد شهود الزنا » فإن قلنا : يتعلق بهم ثلثا الغرم » فعلى الراجع سدس ء 
وعلى القول الثاني عليه ثمن الغرم . 

ولو شهد أربعة على الزنا والإحصان جميعاً » ثم رجع أحدهم عن الإحصان والزنا 
جميعاً » فلا غرامة لأجل الإحصان على أحد القولين ؛ لأنه قد بقي من يتعلق به ثبوت 
الإحصان » فأما لأجل الزنا » فيغرّم » وفي مقداره الخلاف الذي قدّمناه » فيغرّم سدساً 
أو تهنا . 

فإن رجع ثلاثة وثبت واحد » فقد بطلت الشهادتان ؛ فيغرمون على أحد الوجهين 
لأجل الإحصان ولأجل الزنا » ويخرج المقدار على ما تقدم : السدس - في حساب - 
على كل واحد لأجل الزنا » و في حساب ‏ الثمن . ولأجل الإحصان - إن غرّمنا به - 
ثلث الربع أو ثلث السدس ؛ ‏ لأنه لما رجع واحد من شهود الإحصان أوجبنا عليه في 
قول الربع » وهو نصف النصف » فَيْمَضٌ ذلك في هلذه الصورة على ثلاثة : على كل 
واحد ثلث الربع » وأوجبنا في قول نصفّ الثلث » وهو السدس » فيفض على ثلاثة : 
غل كل واخد ثلث السدين > 

ولو شهد أربعة على الزنا » وشهد اثنان من هلؤلاء الأربعة على الإحصان » ثم رجع 
أحد هلذين اللذين شهدا على الأمرين » وقلنا بالضمان على شهود الإحصان » فعلى 
الراجع لأجل الإحصان ربع الغرم في وجه » وسدس الغرم في وجه » وأما لأجل الزنا » 
فثمن/ الغرم في وجه » فإن شهود الزنا أربعة » وسدس الغرم في وجه . 

ولو شهد ثمانية على الأمرين » ثم رجع أحدهم › فلا غرم عليه » على أشهر 
القولين » وكذلك لو رجع الثاني » والثالث » والرابع » وإن رجع الخامس - حينئذ › 
لا غرامة لأجل الإحصان على الوجه المشهور . ويغرم لأجل الزنا السدس في وجه »› 
والثمن في وجه » وهلذا المقدار على الخمسة بأجمعهم . 

وإن رجع [ستة]"“ وشهود”" الإحصان ما انخرموا بعد » فعلئ قول عليهم ثلث 
)١(‏ ما بين القوسين سقط من ( ته ) . 


(۲) فى الأصل : ١‏ منه) . 
(۳) ته : 7 فشهودالإحصان » . 
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الغرم يُفض على ستة » وعلئ قول ربع الغرم . وإن رجع سبعةء فقد , بطلت 
الشهادتان » ولا يخفى التفريع » وقد نجز الكلام في فصل واحد من الفصول الثلاثة . 
فأما ا 


الفصل الثاني 

۴۳--- فمضمونه الشهادة على ما إذا نفذ القضاء به » لم يُستذرك » كالعتق 
والطلاق » فإذا رجع الشهود بعد نفوذ القضاء » غرموا القيمة في العتق » وقد مضى 
التفصيل فيما يغرمه شهود الطلاق في كتاب الرضاع » على أحسن وجه » وأبلغه في 
البيان . 

والذي لم نذكره ثم فرع فرّعه ابن الحداد » وهو : إذا شهد رجلٌّ وعشرٌ نسوة على 
أن بين فلان والتي تحته بحكم الزوجية رضاعاً محرّماً » وقضى القاضي بشهادتهم . 
وفرّق بينهما » فلو رجعوا عن الشهادة » فالقول في أنهم يغرّمون . وماذا يغرّمون › 
كالقول في شهود الطلاق » لا فرق بينهما في المغروم . 

وإنما غرضنا من هلذا الفرع الكلام في كيفية فض المغروم على الرجال والنساء في 
شهادة الرضاع ‏ وشهادة النسوة لا تتصور في الطلاق - فلهلذا فرضنا في الشهادة على 
الرضاع ‏ فنقدم على ذلك شهادة في المال » ونقول : إذا شهد رجل وأربع نسوة على 
مال » وقضى به القاضي . ورجعوا » وقلنا : إنهم يغرمون ‏ كما سيأتي في الفصل 
الثالث - فالمذهب أنه يجب نصف الغرم على الرجل » ونصف الغرم على [النسوة]“ 
كم كن وأيّ عددٍ بلغن . فعلى الاثنتين النصف وعلى العشر فصاعداً النصفُ ؛ فإن 
النسوة - وإن كثر عددهن ‏ في محل رجل واحد » وذهب أبو حنيفة“ إلى أن كل 
امرأتين بمثابة رجل . فإذا كانوا رجلاً وأربع نسوة » فعلى النسوة ثلثا الغرامة » وعلى 
الرجل الثلث ٠‏ كأنهم ثلاثة من الرجال شهدوا ورجعوا . 


. ) النصف » ء والمثبت من ( ته‎ ١ : في الأصل‎ )١( 
. 017/5 : فتح القدير‎ ٠ ۸ > 7/1/5 : بدائع الصنائع‎ » ۳٤۷ : ر . مختصر الطحاوي‎ (۲) 
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قال الشيخ أبو علي : قد ذهب إلى هلذا بعض أصحابنا » وهو بعيد فإذا ثبت ذلك » 
زجعا إل مسالا 

فإذا شهد رجل وعشر نسوة على الرضاع » ثم رجعوا بعد نفوذ القضاء » قال الشيخ 
- نع الرجل بامرأتين في حساب الغرم » فإذا كن عشراً معهن رجل » فنقدرهم اثني 
عشر » ونقسم الغرم اثني عشر سهما » على الرجل سهمان وعلى كل امرأة سهم . 

وقد ذكرنا فى لشفا علق الال |3 المذهب أن رجب ف الم على اللسناء كه 

ش 184 كن » وفي الرضاع لا نقول ذلك . بل نعدٌ/ الرجل بامرأتين » وامرأتين برجل » والفرق 

أن النساء أصلٌ في شهادة الرضاع » بدليل أن الرضاع يثبت بشهادتهن وحدهن › 
ولا يثبت المال بشهادة النسوة وحدهن » فالرجل فى المال شطر البيّنة أبداً » وهو 

فإما إذا رجع الرجل وست نسوة » فقد بقيت أربع من النسوة مُصرّات على 
الشهادة » فالمذهب الصحيح أنه لا يجب على الراجعين شيء ؛ فإن الشهادة 
ما انخرمت . 

ومنهم من قال : يجب على الراجعين بقدر ما يخصهم لو رجع كلهم » فإذا رجع 
رجل وست نسوة » فيخصهم ثلثا الغرامة » فيلزمهم ذلك على الحساب الذي قدمناه . 

ولو رجع عن الشهادة رجل وسبع نسوة » فإن فرّعنا على القول الضعيف » فيجب 
على الراجعين من الغرم ما يخصهم لو رجع كلهم » وذلك تسعة أسهم من اثني عشر 
سهمآ من جميع المغروم » على الرجل سهمان من التسعة » وعلى كل واحدة سهم 
منها » وهلذا ضعيف . 

والصحيح أنه يجب ربع الغرامة ؛ فإن الشهادة قد انخرم ربعها » إذ بقيت ثلاث 
نسوة » فيقسم ربع الغرم على الرجل والسبع نسوة : على تسعة أسهم كما ذكرناه » 
فهلذا هو الذي أردنا ذكره هاهنا . 

وتمهيد الأصول في المقدار المغروم المتوجه على الراجعين عن شهادة الطلاق قبل 
المسيس وبعده مذكور في كتاب الرضاع 3 فأما 
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الفصل الثالث 

45- فمضمونه الكلامٌ في الرجوع عن الشهادة بعد نفوذ القضاء فيما يفرض فيه 
مستدرك » وهو كالشهادة على الأموال . فإذا شهد شاهدان على أن الدار التي في يد 
زيد لعمرو » ونفذ القضاء بموجب الشهادة » فإذا رجعا » فلا سبيل إلى نقض القضاء » 
وهل يغرمان للمشهود عليه قيمة الدار ؟ فعلئ قولين : أحدهما- أنهما يغرمان . وهلذا 
أقيس القولين ؛ لأن الشهادة مسلك لو فات بها شيء » وفرض الرجوع » ثبت الغرم » 
وكل جهة تثبت الغرم عند تحقق قق الفوات ؛ فإنها ثثبت الغرم عند إثبات الحيلولة › 
والشهادة قد أثبتت حيلولةً » فلتقتض غرما . 

والقول الثاني إن الغرم لا يجب ؛ فإن التفويت لم يتحقق ؛ إذ يتصور من المشهود 
عليه أن يعترف ويقرّ » ويرد الدار إلى المشهود عليه » وهلذا لا يتحقق في الطلاق 
والعتاق ؛ فإنهما بعد نفوذ القضاء بهما لا يتصور فيهما مستدرك » فكانا في معنى 
الإتلاف المحقق . وهلذا القول يعسر توجيهه » وللكنه القول الجديد » ومأخذ القولين 
قريب من أصل القولين فيه إذا قال الرجل : غصبت هلذه الدار من فلان » لا بل من 
فلان » فالدار مسلّمة إلى الأول » وهل يغرم للثاني قيمة الدار » من حيث تسبب بتقديم 
الإقرار للأول إلى إيقاع/ الحيلولة بين الثاني الذي قر عليه إقراره وبين الدار ؟ فعلى 
قولين . 

فيح : 11146 إذا شهد شاهدان » ثم رجعا عن شهادتهما قبل نفوذ القضاء » فلا 
شك أن القاضي لا يقضي بشهادتهما بعد الرجوع » فإن قالا : تعمدنا الكذب » ردت 
شهادتهما عموماً ؛ فإن الشهادة ترد بما يورث رَيْباً في شهادة الزور » فإذا اعترفا بتعمد 
الكذب » فقد تعرضا لهدم منصبهما فيما هو عين المقصود بالشهادة » فإن تابا واستبرأنا 
أحوالهما » قبلنا شهادتهما في غير“ تلك القضية » فإن قالا : ما كنا كذبنا » وإنما 


)١(‏ ته :(عين». 


1A0‏ ي 
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أظهرنا دعوى الكذب لغرض » قلنا : لا سبيل إلى قبول تلك الشهادة ؛ فإنا إذا كنا 
اتفال الشهادة: الحناذة إذا كات ردت ,ميب ا اذا رقت ن يد 
الكذب » فلأن لا تقبل أولئ » فإن المؤاخذة بالقول الأول قائمة » لا سبيل إلى 
إزالتها . 


كتاب الشهادات / باب علم الحاكم بحال من قضكئ بشهادته لب 1868 


باب 


علم الحاكم بحال من قضئ بشهادته 


قال : « وإذا علم الحاكم أنه قضئ بشهادة عبدين أو مشركين. . . إلى آخره “° . ' 

5-5 إذا قضى القاضي بشهادة شاهدين في ظاهر الحال » ثم تبيّن له أنهما 
مشركان أو عبدان أو صبيان » فالحكم منقوض » وقد أوضحنا أن المعنيّ بالنقض 
ال لاف القضاء ا بتو ٠‏ 

وذكر القاضي في صدر هلذا الفصل أن القاضي لا يجوز له أن يصغي إلى قول 
المشركين » والعبيد » والصبيان إذا أحاط بحقيقة حالهم » وكذلك إذا كانوا فسقة ‏ وقد 
تحقق القاضي ذلك لم يُصغ إلى شهادتهم » وقد قدمت من قبل تردداً في ذلك . 

وقد تحصل لنا ما يجب الاستقرار عليه في الإصغاء إلى شهادة الفسقة . أما 
المعلنون بالفسق » فلا ينبغي أن يصغي القاضي إلى شهادتهم ‏ إلا أن يصح مذهبٌ في 
قبول شهادة المعلنين » ويرى القاضي أن يصغي » فلا معترض عليه في مجتهد . 

ولو أصغئ إلى شهادة العبيد » ليقبلها على رأي أحمد”" » وطوائفت من أئمة 
السلف . فلا معتَرّض . وإن كان لا يقبل قطعاً - وسبب الرد ظاهر ‏ فالوجه ألا يصغي 
كما لا يصغي إلى شهادة المشركين » والعبيد » والصبيان . 

وإن كان الفاسق مكاتماً » وكان القاضي عالماً بفسقه » فهلذا موضع التردد ؛ فإنه 
لو منعه من إقامة الشهادة » لكان ذلك هتكا للستر » فالوجه أن يصغي ثم لا يَقَضي › 
والقياس ألا يصغي إلى من يعلم أنه مردود . والوجه أن يقدم انر إلى من يريد الإقدام 
على الشهادة من هلؤلاء ؛ حتى لا يتعرضوا » فإن فعلوا » فهم الذين هتكوا أستار 
أنفسهم . 
)١(‏ ر.المختصر ۲٠٠/٥:‏ . 


)۲( ر . رؤوس المسائل الخلافية للعكبري : ٠٠٠١/١‏ »ع مسألة رقم : ۷ .». الإنصاف : 
1/۲ » كشاف القناع : ٤۲٦/٦‏ » شرح منتهى الإرادات : ۴/ ٠٠١‏ 


۸٩ ش‎ 


ص 
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ولو قضى القاضي بشهادة رجلين » وبانا فاسقين » وتبين اقتران فسقهما بوقت 
القضاء » ففي المسألة قولان : أقيسهما ‏ أن الحكم منقوض ؛ لأنه بان من الشهود 
ما لو علم حالة القضاء » لامتنع القضاء بشهادتهم ٠‏ فأشبه الرق والكفر . 


١717‏ قال الشافعي : ١‏ شهادة العبد قرب“ من شهادة الفاسق ؛ لأن رد شهادة 
الفاسق/ بالنص . قال تعالئ : # إن جا جاک قاسو يِل فسَبِيَوَاً © [الحجرات : ]١‏ وقال : 
ونوا دو عَدَلِ ينكد 4 [الطلاق : ؟] وقال : ین ير بن ا 4 [البقرة : ۲۸۲] . 
ورذ شهادة العبد بالتأويل”'' » ثم قال : « من العلماء من قبل شهادة العبد » وهو أحمد 
وغيره . ورد شهادة الفاسق متفق عليه »”" . 

فأما وجه القول الثاني » فعسرٌ . ولا يتجه فيه كلام » إلا أن نحوّم على ما ذكره 
أصحاب أبي حنيفة““ من أن الفاسق من أهل الشهادة » بدليل مسألة الرد والشهادة 
المعادة » وهلذا علئ بعده عن مذهبنا لا متمسك فيه . 


ومن أصحابنا من قطع بأن الحكم يتبين انتقاضه إذا [استند]”*' الفسق » وحمل قول 
الشافعي حيث قال : « لا ينتقض » على فسق يظهر بعد القضاء على قرب العهد »› 
وللکن لا يتبين استناده › فالحكم لا ينتقض ؛ وإن كنا نظن أن ذلك الفسق مستند » 


: وعليه تبيّنا فسق الأصول في باب الشهادة على الشهادة‎ ٠ 


)١(‏ عبارة الشافعي في الأم والمختصر نصّها : « بل القاضي بشهادة الفاسق أبين خطأ منه بشهادة 


لماي ع ل سح ا 
(۲) ر . المختصر : 7٠١/5‏ » وفي هلذا تصرّفٌ يسير » فليس هو بنص المختصر . 
)۳( د تع إن ا في المختصر في هلذا الموضع . 
(0) ر . بدائع الصنائع : ٠ ۲/١‏ فتح القدير : 0/ ٦١‏ » 405/5 » تحفة الفقهاء : لو 
(5) في الأصل : « اشتبه » » والمثبت من ( ته ) . 
والمعنئ أن من أصحابنا من جعل في المسألة طريقة أخرئ » وهي القطع يتبين نقض الحكم 
إذا كان الفسق مستنداً » بمعن أنه ثبت وظهر معتمداً على أسباب توجب التفسيق كانت سابقة أو 
مقترنة بالقضاء . 
وجعل قول الشافعي : « لا ينتقض الحكم » محمولاً على الفسق الذي يظهر بعد القضاء » 
ولا يتبين استناده . 
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4 وقال الشافعي : « ولو أنفذ القاضي بشهادتهما . . . إل آخره )237 . 

إذا بان الشهود عبيداً » أو مشركين » أو فسقة على القول الصحيح » وحكمنا 
بانتقاض القضاء على معنى التبين » فإن كان المشهود به عينَ مالٍ » وأمكن استردادها » 
استردها » وردّها على المشهود عليه » فإن كانت فائتة » غرم المشهود له بدلّها إذا فاتت 
في يده » وسلم القيمة إلى المشهود عليه » وإن لم نتمكن من المشهود له » فالقاضي 
يغرم للمشهود عليه » وفي محل الغرم قولان : أحدهما ‏ يجب في ماله › والثاني - 
يجب في مال بيت المال » وهلذا مما استقصيناه في بابه ضما إلى أحكام خطأ الولاة . 

ثم إذا غرم القاضي من ماله مثلاً » فهل يرجع على الشهود بما غرم ؟ قال 
الأصحاب : إن بانوا فسقة » لم يرجع عليهما . وإن بانوا عبيداً أو مشركين » ففي 
الرجوع قولان : أحدهما- لا يرجع » كما لو بانوا فسقة . والثاني - يرجع . 

والفرق أن الفاسق مأمور بكتمان الفسق . مندوب إلى حفظ الستر على نفسه » إلى 
أن يوفقه الله للتوبة »> والمشرك لا يُخفي الشرك . والعبد لا يُخفي الرق .» وهما 
مأموران بإظهار الرق والكفر . 

فإن قلنا : يثبت الرجوع ‏ فإن كان المرجوع عليه مشركاً ملتزماً للحكم بذمة أو 
عهد » فيرجع عليه بما غرم في الحال . وإن بان الشاهد عبداً » فحق الرجوع يتعلق 
بذمته أو برقبته ؟ فعلئ قولين : أحدهما - أنه يتعلق برقبته ؛ فإن ما صدر منه في حكم 
الجناية . وأروش الجنايات تتعلق برقبة العبيد . والثاني - لا يتعلق برقبته ؛ لأن 
العبد يبعد أن يعلق حقاً برقبة نفسه بقول يصدر منه » ولو أقر بجناية موجَبّها مال » لم 
يتعلق الضمان برقبته . 

وقطع الأصحاب في الطرق أن الشاهد لو بان صبياً » فلا رجوع عليه في ماله ؛ فإن 
التقصير من القاضي › والصبا لا يخفئ . 

وإن فَرَض متكلّف صبيآ مناهزاً شاط" القدّ/ قد طُرَ شاربه » فما ذكرناه لا يندقع ۸ي 


دق ر . المختصر : 55١/0‏ . 
زفق شاط القدٌّ : من شط يشط شططاً وشطوطاً »› من بابي ضرب وقتل » إذا بعد » وتجاوز › 
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بهلذه الصورة » وكان القاضي مؤاخذاً بالبحث عن هلذا . 

وذكر شيخي في الصبي في مثل الصورة التي ذكرناها خلافاً » وهلذا لا أعتدٌ به » 
وكان لا يبعد عن القياس إثبات الرجوع على من بان فاسقاً ؛ فإنه إذا ساوى الفسق الكفرَ 
والرق في انتقاض الحكم بسبب ظهوره » لا يبعد في القياس أن يثبت الرجوع عليه 
أيضاً . 
وهلذا الذي ذكرناه بيان احتمال » وليس بمذهب . والذي اتفق عليه الأصحاب أنه 
لا رجوع على الفاسق . 

ومما يجب التنبّه له أن المشهود عليه إذا ثبت له تغريمٌ القاضي » فليس يبعد عن 
القياس أن يغرّم الشاهدَ » حتئ يقال : هو بالخيار » إن أحب طالب الشاهد . وإن 
أحب طالب القاضي . وهلذا أيضا غير منقول من أئمة المذهب » وللكن في كلام 
لاحاب ما يذل عارك حا والظاهر لمعل ماده من بوبه اطي غل 
القاضي » ثم هو يرجع » كما فصلنا . 


أ 9 2 
ېډ بے چ 


وأفرط » والمعنى المقصود هنا : أنه متجاوز القامة أو القوام المعتاد من مثل عمره ( المصباح . 


والمعجم ) . 


کتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 2 N‏ 


باب 


الشهادة 5 الوصية 


قال الشافعي رضي الله عنه : « ولو شهد أجنبيان أن فلاناً المتوفئ أعتقه » وهو 
الثلث في وصيته ٠‏ وشهد وارثان لعبدٍ غيره أنه أعتقه » وهو الثلث في وصيته » فسواء › 
ويعتق من كل واحد منهما نصفه )”2 . 

١8‏ هلذا ما نقلوه من لفظ الشافعي . والرأي عندنا أن نقدم أصولاً على قدر 
مسيس الحاجة » ثم نعود إلى بيان مراد الشافعي ٠»‏ فنقول : إذا أعتق المريض عبيداً » 
وكان الثلث لا يفي بجميعهم » وقد أعتقهم معا تنجيزاً » فمذهب الشافعي أنا نقرع 
بينهم » ولا نعتق من كل واحد منهم جزءاً ؛ فضاً للثلث على أقدار قيمهم » وسيأتي 
هلذا مشروحاً » إن شاء الله . 

والقياس أن نعتق من كل عبدٍ مقداراً » وللكن ترك الشافعي القياسَ لحديث 
عمران بن حصين » كما سيأتي إيضاح ذلك » إن شاء الله . 

ولو أعتق في المرض عبداً » هو قدر الثلث » ثم أعتق بعده عبداً آخر » هو مقدار 
الثلث أيضاً » فنقدّم من قدّمه . ولا قرعة » وقد تعين السابق والمسبوق . وهلذا في 
التبرع المنجّز في الحياة . 

ولو أوصئ بعتق عبيد » وكان الثلث لا يفي بهم » ولم يوص بتقديم بعضهم › 
فلأصحابنا طريقان : منهم من قال : يقرع بينهم » كما لو أعتق عبيداً في مرض موته . 
وهلذا هو المذهب المعتمد » وقد قطع به الصيدلاني . فقال : لا خلاف في المذهب 
في ذلك . 

وذكر بعض الأصحاب قولين ‏ وأشار إليهما القاضي : أحدهما ‏ القرعة قياساً على 
العبيد المجموعين في تنجيز الإعتاق في مرض الموت . والقول الثاني - أنا نوزّع العتق 


)۱( ر . المختصر : 7١/8‏ . 


١85 ش‎ 


لالس كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 
ولا نقرع في الوصايا » وإنما الإقراع في المعتقين في الحياة . وهلذا القائل احتج بأن 
القياس التسويةٌ بين العبيد في الحياة والممات جميعاً » وتخصيص البعض بالقرعة » 
وحرمان البعض خارج عن قصد المتبرع > وعن قياس الاستحقاق ؛ فإن المعتق أثبت 
لكل واحد/ من العبيد حقاً في العتاقة . غير أن الخبر مقدم على القياس » وإنما ورد 
الخبر في تنجيز العتق في الحياة ؛ فبقينا الوصية على القياس في اقتضاء التشريك › 
ورأينا بين العتق في الحياة وبين الوصية بالعتق فرقاً يقطع أحدّهما عن الثاني » ويُخرج 


الوصية عن كونها في معنى العتق المنجز » والفرق الذي نبديه ناشىء من عين 


المقصود . 

وبيانه أن SE‏ وكأن للشرع 
غرضاً في رفع ت تبض الرق والحرية » وهلذا لائق تى بحالة الحياة ؛ فإن المريض لو أعتق 
بعضاً من عبد » وكان العبد بكماله خارجاً من الثلث » فعتقه الموجه على بعض 
العبد يسري إلى كماله ؛ فلم يبعد التكميل. في الحياة » والقرعة تنبني عليه » والتكميل 
بعد الموت ممتنع ؛ فإنه لو أوصئ بإعتاق بعض من عبد » وكان الثلث وافياً بتمام 
العبد » فالعتق لا يسري من بعض العبد إلى كماله » فإذا جرت الوصية على القياس ١‏ 
وانقطعت عن مورد الخبر » [تعين]”'' قياس الاشتراك في الوصية حتئ لا يحرم 
البعض . 

ثم من سلك هلذا المسلك » لم يفصل بين أن يقع الإيصاء بعتق العبيد دفعة 
واحدة » وبين ن أن تترتب الوصايا » فالمترتب منها كالمجموع » والخلاف الذي ذكرناه 
جار في صور الوصية . 

- فإذا تمهد ما ذكرناه » عدنا بعده إلى شرح كلام الشافعي » وبيان اختلاف 
الناس فيه . 

ظاهر ما نقله المزنى أنه إذا أعتق عبيداً » فيعتق من كل واحد بعضه ولا يُفْرعَ › 
وهلذا فى ظاهره يخالف القانونَ وقاعدة المذهب » وللكن اختلف أصحابنا في أن كلام 


)1( في ال: لنسختير: : وتعين . 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية _ سس ”اا 
الشافعي مفروض في العتق المنجز أو في العتق الموصئ به » ونحن نذكر التنجيز 
وحكمه » ونخرّج عليه التعرض لقسمة العتق وفضه » ثم نذكر الوصية » ونختتم الكلام 
بتعلق الأصحاب في تنزيل كلام الشافعي على التنجيز والوصية » وما يُظهر كل فريق من 
فحوئ كلامه ومنطوقه . 

فاا الف + :قاذ امدق المريضل دين قيمة كل واخة مهما مقار الدلك:» 
نظر ؛ فإن أعتقهما معا » لم يختلف الأصحاب في الإقراع . وهلذا مورد نص الحديث 
الذي رواه عمران بن حصين . 

فأما إذا أعتق سالمآ أولاً » ثم أعتق غانماً » وكان كل واحد منهما ثلثاً » فالمقدم 
عتق سالم » ولا مجال للإقراع » وإن أشكل الأمر » ولم ندر أي العتقين وقع أولاً ء 
وجوّزنا أن يكون وقوعهما معا » والتبس علينا التقدم والترتب والوقوعٌ معا ؛ فإنا نقرع 
بينهما كما لو وقعا معاً . ش 

وإن علمنا تقدم أحدهما على الثاني » وأشكل علينا المتقدم والمتأخر » فالغرض 
من هلذا الموضع يتبين بتجديد العهد بمثال من أصلٍ » وهو إذا عقدت جمعتان في بلدة 
لا يجوز/ عقد الجمعتين فيها » فلو وقعتا معا » لم تصح واحدة منها » ولو تقدمت 
إحداهما » وتعينت » فهي الصحيحة » وعلى الذين أقاموا الثانية صلاة الظهر . وإن لم 
ندر أوقعتا معأ » أم تقدمت إحداهما » فهو كما لو وقعتا معاً . 

وأثر حكمنا بفساد الجمعتين أن نقول لهم إن كان الوقت باقيآ : اعقدوا الآن 
جمعة » فالذي مضئ فاسد غيرٌ منعقد”'' وإن سبقت إحداهما وأشكلت السابقة » 
فقولان : أحدهما ‏ أنا نحكم بفسادهما » والثاني ‏ آنا نحكم بصحة جمعة لا بعينها › 
وأثر ذلك أنا نأمر الجميع بأن يصلى الظهر » ولو أرادوا جمعة في الوقت » لم تقع 
الموقع . 

ولو تقدمت إحدى الجمعتين وتعينت » ثم التبست بعد التعيين » ففي المسألة 


)١(‏ عبارة ته ) : ١‏ فاسد غير منعقد » وإن ترددنا » فلم ندر أوقعتا معاً » أو ترتبت إحداهما على ش 


الأخرئ » فهو كما لو وقعتا معا » وإن سبقت إحداهما. . . إلخ » وهو تكرار واضح . 


AY‏ ي 


:ا ب هغل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 
طريقتان : إحداهما ‏ القطع بأنه انعقدت جمعة » والأخرئ ‏ جعل المسألة على 
قولين » وقد أجرينا مثلّ هلذا الترتيب في نكاحين » عقدهما وليان على امرأة واحدة مع 
خاطبين » والمثال الواحد كافب . 


-2١‏ فنعود إلى العتق ١‏ 0 : إذا وقع العتقان في العبدين على صورة لو 
وقعت الجمعتان عليها » لحكمنا بفسادهما ؛ أخذاً باجتماعهما » فنحكم في مثل هلذه 
- الصورة من العتق بالقرعة ؛ أخذاً بوقوع العتقين معاً » ولو وقعا معاً » لحكمنا بالقرعة 
لامالا ` 

وحيث يختلف القول في صحة جمعة وفسادها » فنطرد القولين في العتقين إذا 
تصوّرا بتلك الصورة » وذلك إذا استيقنا الترتيب » ولم ندرك اليقين“ » ففي قول نقرع 
إذا حكمنا بفساد الجمعتين » وإذا حكمنا بصحة جمعة لا بعينها » فنحكم بنفوذ عتق في 
عبد لا بعينه » ثم ليس أحدهما أولى به من الثاني » ولا جمع ؛ فتقرع » فنجعل °“ 
كأنهما يتداعيان عتقاً بينهما » كل واحد يدعيه بكماله » فنحكم بفض العتق عليهما › 
ونعتق من كل واحد منهما نصفه إذا كان كل واحد موازياً ثلثاً » هلذا بیان هلذه 
الصورة . والقيمتان [في]" جميعهما متساويتان » كل قيمة ثلث . 

3-305 فأما إذا أعتق عبداً قيمته ثلث » وأعتق عبداً آخر قيمته سدس » ثم وقع 
الكلام في الجمع والترتيب ٠»‏ فإن وقعا معاً فليس إلا القرعة » فإن خرجت القرعة على 
الكثير القيمة »عق » ورق القليل القيمة + وإن خرجت القرعة على القليل القيمة » 
عى كلها + وعى من الكش القيعة تضبعه » وزق نصفه: : 

وإن صورنا صورة القولين ؛ فإن أقرعنا » فالجواب ما ذكرنا » وإن أردنا التقسيط › 
فقد اختلف أصحابنا في كيفيته ؛ فمنهم من قسط على الدعوى » وقال : الكثير القيمة 
يقول للقليل القيمة ؛ نصفي يعتق في كل حساب » لا نزاع فيه » وإنما النزاع في نصفي 
)1١(‏ ته : ١‏ التعين » . 


(۲) سقطت من ( ته ) . 
(۳) زيدة من( ت٥‏ ) . 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية ‏ لل ۷٣‏ 
الآخر ؛ فأنا والقليل القيمة نزدحم وراء ذلك ؛ فيقسم العتق بين نصفي الثاني وبين 
جميع القليل القيمة نصفين » فيعتق من القليل نصفه » ويعتق من الكثير ربع آخر »› 
فيعتق ثلاثة أرباع الكثير القيمة ونصف القليل/ القيمة » وهذا وجه . 

ومن أصحابنا من سلك مسلكاً في قسمة العتق بينهما » فقال : الكثير القيمة ضعف 
اا و ننفت ر 
فالكثير القيمة يقع مع القليل القيمة ثلثين » والقليل القيمة يقع مع الكثير القيمة ثلثاً » 
فيضربُ الكثيرٌ بالثلث كله » ويضرب القليلُ بنصف الثلث » فنورع الثلث عليهما 
أثلاثاً > نصرف ثلثيه إلى الكثير القيمة ونصرف ثلثه إلى القليل القيمة » فيجب من ذلك 
أن يعتق الثلثان من الكثير » والثلث من القليل » وفي ذلك استكمال الثلث . 

وقد قال الأصحاب : لو تداعئ رجلان وصيتين » فأقام أحدهما البينة أن الموصي 
أوصئ له بكل ماله » وأقام الآخر البيّنة أنه أوصئ له بثلث ماله » وأجاز الورثة الوصية 
في كل المال ؛ فإنهما يقسمان المال بينهما على حساب العول » فإن أحدهما يضرب 
بثلاثة أثلاث المال » والثاني يضرب بثلثه »> وحساب العول يقتضي أن يكون المال 
أرباعاً بينهما : ثلاثة أرباعه للموصئ له بالكل » وربعه للموصئ له بالثلث . 

ومذهب أبي حنيفة"“ أن المال يقسم بينهما على الدعوئ » فيقول صاحب 
الجميع : الثلثان لا نزاع فيهما ء فليُسلّما إليّ . ويبقى الثلث بيننا » أنا أدعيه وأنت 
تدعيه » فَتْقَسّم هلذا الثلث بيننا نصفين » فيخلص لصاحب الجميع خمسة أسداس 
المال » ولصاحب الثلث سدسه » والأصحاب لم يذكروا هاهنا إلا مذهب العول › 
ورأوا مذهب التداعي لأبي حنيفة » وقد ذكرنا مذهب التداعي وجهاً لأصحابنا في مسألة 
عتق العبدين » وأحدهما ثلث والثاني سدس » ولا فرق قطعاً بين المسألتين . فيلزم من 
ذكر قسمة التداعي وجهاً ومذهباً لنا أن نطرد ذلك الوجة في الصورة التي ذكرناها آخراً 
في الوصية وأمثالها » حت نجري التداعي مهما" اتجه إجراؤه . 
)١(‏ ر. مختصر اختلاف العلماء : 4/8 المسألة : 5١6‏ . المبسوط : ۱٤۸/۲۷‏ › بدائع 


الصنائع : 7/ ۳۷١‏ , الفقه النافع للسمرقندي : ٠١١١/۳‏ . 
)۲( مهما : بمعنى إذا » وفي ( ته ) : « ومهما ) 5 


۷ اش 


55د لس كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 


۴- وكل ما ذكرناه طريقةٌ واحدة للأصحاب ؛ فإنهم قالوا : نص الشافعي 
محمول على العتق في العبدين إذا نجّز في حالة الحياة والتبس المتقدمٌ والمتأخر . وقال 
هؤلاء : لو فرضنا الوصية بعتق عبدين بعد الموت » فليس فيهما إلا الإقراع » سواء 
جمع الموصي الوصيتين أو قدم إحداهما ذكرا على الأخرئ من غير أن يوصي بمراعاة 
ترتيبه في تقديمه وتأخيره » وذلك لأن التفاوت في الذكر لا أثر له في الوصايا ؛ إذ 


٠‏ وقوع جميعها بعد الموت - وإن ترتبت في الذكر - فصارت الوصيتان بالعتق في العبدين 


ی ۱۸۸ 


بمثابة تنجيز العتق فيهما معاً في مرض الموت . هلذه الطريقةٌ المثلئ . 

واستتمامه أنه لو أوصئ بعتق عبدين وأوصئ بتقديم أحدهما عند ضيق الثلث » فلا 
شك أنا نمتثل أمره » فإن أشكل الأمر » فلم ندر أنه أوصئ بتقديم سالم أو بتقديم 
غانم » فيعود في هلذه/ الصورة صورة الوفاق ٠‏ والقولين في آنا نقرع أو نوزع » كما 
ذكرناه في العبدين المعتقين في الحياة إذا سبق أحدهما » وأشكل عين السابق . 

65 ومن أصحابنا من قال : مسألة ( السواد )“ مفروضة في الوصية بعتق 
العبدين » ثم هلؤلاء رأوا الشافعي وزع العتق على العبدين ٠‏ فالتزموا التوزيع في 
الوصايا » وخصصوا القرعة بالعتق المنجز في الحياة » وقد قدمنا ذكر ذلك » ثم لم 
ينظروا إلى التقدم والتأخر » بل قالوا : [لو]" أوصئ بعتق العبدين جمعاً في الذكر . 
وزعنا مقدار الثلث عليهما . وهلذا مسلك ضعيف رمز إليه بعض الأصحاب » وصرح 
به القاضي نقلاً ثم زيّفه . 

5-606 وقد انتجز حكم المسألة » وبقي تعلق كل فريق بلفظ الشافعي » ونحن 
ننقل لفظه على وجهه » ونذكر متعلّق الأصحاب فيه" » قال : « لو شهد أجنبيان أن 
فلاناً المتوفّئ أعتقه » وهو الثلث في وصيته ٠‏ وشهد وارثان لعبد غيره أنه أعتقه » وهو 
الثلث في وصيته » عتق من كل واحد منهما نصفه » . 


)١(‏ السواد : هو مختصر المزني » كما ذكرنا ذلك مرارآ » والمراد المسألة التي ذكرها الإمام في أول 
الفصل . 
(۲) زيادة من المحقق اقتضاها السياق . 


(۳) ته : (منه). 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية سس نسح اا 
فمن قال من الأصحاب المسألة في تنجيز العتق رأئ صريح اللفظ موافقاً له ؛ فإن 
الشافعي قال : « أن فلانا المتوفئ أعتقه » وهلذا صريح في التنجيز » ومن رأ حَمْلَ 
كلام الشافعي على الوصية حمل قولّه « أعتقه » على الوصية بالعتق » وقال : معناه 
أوصئ بعتقه . واستدل على ذلك بأنه ذكر على الاتصال بهلذه المسألة لفظ الإعتاق » 
وصوّر الرجوع عنه » والرجوع عن الإعتاق المنجز غير ممكن من المعتق » وقد قال : 
« لو شهد وارثان أنه رجع عن عتق الأول » وأعتق الآخر » [أجزثُ]”'' شهادتهما » فدل 
أن الحمل على الوصية أوجّه . 
هنذا متته كلام الأصحاب في ذلك › مذهباً » وتصرفا على اللفظ » وتنزيلاً لكلام 
الشافعي على التنجيز أو الوصية . 
ر 
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قال : « ولو شهد الوارثان أنه رجع عن عتق الأول. . . إلئ آخره » . 

5-5 إذا شهد أجنبيان بأنه أوصئ بعتق عبده غانم » وهو ثلث ماله » وشهد 
وارثان بأنه وصئ بعتق عبده سالم » وكل واحد من العبدين ثلث » وشهد الوارثان أنه 
رجع عن الوصية لغانم ‏ قال الشافعي والأصحاب معه : جازت شهادة الوارثين في 
الرجوع » ونفذ العتق في العبد الذي عيّناه . 

وتعليل ذلك أنهما ليسا يجران بهلذه الشهادة نفعاً إلى أنفسهما في مالية » وإنما 
ينقلان الوصية من عين إلى عين ؛ فإنه لو ثبتت الوصيتان » ولم يثبت رجوع » لكان 
للورثة رهما إلى الثلث بمسلك يقتضيه الشرع › فلا تهمة إذاً » والوجه قبول شهادة 
الوارثيْن في الرجوع عن إحدى الوصيتين . قال الشافعي : لا أنظر إلى الولاء » كأنه 
عرف من مذهب بعض الناس أنه لا يقبل شهادة الوارثين ٠»‏ إذ قد يكون لهما غرض في 
عين أحد العبدين » وقد يكون لهما غرض في/ ولاء أحدهما بأن كان كسوبا جمّاعاً » ۱۸۸ ش 
فيطمع الوارثان في حيازة ما يكتسبه إذا مات . 


(۲( ر . المختصر : ه/ 7١‏ : 


"ماد دلدلدلدلدللسبسلبي كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 

ثم قال الشافعي : هلذه أمور موهومة » لا يجوز رد الشهادة بأمثالها » إذا لم تكن 
تهمة في الحال ناجزة في مقدار من المال . 

هلذا بيان صورة . وهي إذا كان قيمة كل واحد من العبدين ثلثاً . 

١17‏ فأما إذا شهد أجنبيّان بأنه أوصئ بعتق عبده سالم » وهو ثلث ماله » وشهد 
الوارثان بأنه أوصئ بعتق عبده غانم » وهو سدس المال » وشهدا على رجوعه عن 
الوصية بعتق سالم » فلا شك أنهما جارّان في هلذه الحالة ؛ من قبل أن الرجوع لو ثبت 
عن الوصية الأول بشهادة أجنبيين مثلاً » لعادت الوصية إلى ال فإذا شهد 
الوارثان على ما يقتضي ذلك . فقد حطًا نصفَ الوصية من الثلث . 

4ه« فإِذا تبين هلذا » فنذكر نص الشافعي أولاً » ثم نذكر تصرف الأصحاب . 

قال الشافعي : ١‏ يَعتّق العبدان جميعاً » أما القليل القيمة ؛ فلإقرارهما بأنه المستحق 
للعتاقة » وأما الكثير القيمة ؛ فلرة شهادتهما في الرجوع عن الوصية بعتقه ؛ فيعتقان › 
وإن زاد العتقان على الثلث )27 . ش 

وهلذا مشكل جداً ؛ فإن غاية الأمر أن تثبت الوصيتان » ويبطل الرجوع عن الوصية 
الأول . ولو اعترف الورثة بثبوت الوصيتين جميعا » ولم يدعيا رجوعا » لكنا لا نزيد 
على الثلث » بل نقرع على الرأي الظاهر ٠‏ ونقول إن خرجت القرعة على الكثير القيمة 
عتق » ورَق القليل القيمة . وإن خرجت القرعة على القليل القيمة عَنَقَ » وعَتق النصف 
من الكثير القيمة . فإذا رَدَدْنا شهادة الورثة على الرجوع » فكأن لا رجوع » هلذا وجه 
الإشكال . 

وقد خرّج أصحابنا قولاً في المسألة مخالفاً للنص » وقالوا : نقرع بين العبدين - 
كما وصفناه ‏ إذا جرينا على الأصح › وهو الإقراع » وهلذا قياسه بيّن » ولكنا نسوق 
كلام الأصحاب على وجهه » ثم نتعرض لمواقع البحث . 

قالوا : القولان ‏ المنصوص منهما والمخرّج ‏ مبنيان على أصلٍ » وهو أن من جمع 


. والكلام بألفاظ الشافعي ومعناه » وإن لم يكن بنظمه‎ ٠ ۲٠٠/١ : ر . المختصر‎ )١( 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 7 سس خا 
في شهادته بين ما يرد شهادته فيه » وبين و ع ا 
أفرده » لردت الشهادة فيه » هل ترد شهادته في المضموم إليه ؟ فعلئ قولين . وهلذا 
أصل في الشهادات . 

ومن صوره أنه إذا شهد بمال مشترك بينه وبين شريكه » فشهادته فيما يدعيه لنفسه 
مردودة » وهل تقبل شهادته في حصة شريكه ؟ فعلئ قولين . 

فإذا تمهد هلذا » وقد نعيده في مسائل الدعوى » إن شاء الله » قال الأصحاب 
بعده : الوارثان شهدا على الرجوع عن الوصية الأولئ ٠»‏ وأثبتا الوصية بالسدس ء 
وتطرقت التهمة في نصف العبد الكثير [القيمة]''' ؛ لأنهما أرادا إبطال الوصية في 
نصفب من غير تعويض ونقل » فكانا جارّين . فأما النصف الآخر/ من العبد فقد 
[عَوَضا]”'' عنه العبدَ القليل القيمة » فكان ذلك نقلاً ؛ وقد ذكرنا أن تهمة النقل 
لا توجب رد الشهادة » للكنهما جمعا بين ما يرد لو أفرد » وبين ما يقبل » فإن رأينا رد 
الشهادة في الجميع » فالجواب ما ذكره الشافعي من الحكم بإعتاق العبدين جميعاً › 
وإن رددنا الشهادة في البعض » وقبلنا في" البعض ٠‏ فالجواب هو القول المخرج . 

وهلذا التصرف مضطرب من الأصحاب › لما ذكرناه في مقدمة المسألة من أن 
الشهادة » وإن ردت » فكأن الرجوع لم يثبت كيت وول الرص ن من غير دج 
عن إحداهما لا يوجب عتق العبدين » هلذا وجه الإشكال › ولا يؤر في هلذا رد 
الشهادة في الجميع أو تبعيض الرد » وتمام البيان وراء ذلك . 

5-89 فالوجه عندنا أن يقال : يقرع بين العبدين » فإن خرجت القرعة على 
الكثير القيمة » عَتَق العبدان » كما قال الشافعي ؛ e‏ والقرعة اقتضت 
عتق الكثير القيمة » والوارثان يُقران للقليل بأنه العتيق » والعتق مستحق له » فالوجه 
حمل نص الشافعي على هلذه الصورة . 


. زيادة من المحقق‎ )١( 

(۲) فى النسختين : « عوضنا » . 
)۳( ته :«من2. 

(5) ت٥‏ :(وفضول ) . 
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فلو خرجت القرعة على القليل القيمة ؛ فإنه يعتق . ويجب أن يقال : لا يَعتّق من 
الكثير إلا نصفه ؛ حملاً على أن لا رجوع . وقد حصل العتق في القليل القيمة على 
موجب إقرار الورثة . فإذا حصل ما أقروا به » وبنينا الأمر على إبطال الرجوع ٠‏ فهلذا 

فخرج منه أن ظاهر النص مشكل والقول المخرَّج على الإطلاق باطل » والحق الذي 
لا يُدفع » ما ذكرناه . 

- فإن قال قائل : لو فرعت هلذه المسألة علئ أنْ لا إقراع في الوصايا » وأن 
المتبع فيها القسمة . 

قلنا : نفرض هاتين الوصيتين”" ولا رجوع » ولو كان كذلك يخرج وجهان في 
كيفية القسمة : أحدهما ‏ القسمة على الدعوى » والثانى ‏ القسمة على حساب العول » 
كما ذكرنا المسلكين في إعتاق العبدين ‏ الكثير القيمة والقليل القيمة تنجيزاً . 

ثم إذا أجرينا مذهباً نرتضيه » فالوجه أن نقول بعده : يَعْتِقَ من الكثير ما يقتضيه 
الحساب » ويعتق تمام القليل القيمة أخذاً بالإقرار . وقد انكشف إشكال المسألة . 


: ونحن نستتم الكلام بذكر صورة » فنقول‎ ١ 

لو شهد أجنبيان بأنه أعتق سالما تنجيزاً وهو ثلث ماله » فكذبهما الورثة في 
الشهادة » وقالوا ما أعتق سالماً » وإنما أعتق غانماً » وهو ثلث ماله » فيعتق العبدان 
لا محالة ؛ لأن تكذيب الورثة للشاهدين لا وجه له ؛ فإنهما عدلان » والورثة 
[مؤاخذون”" بإقرارهم في غانم » فيعتق غانم لا محالة » ولا دفع لذلك » ويبقى 
سالم » والشاهدان مصدقان في إعتاقه . | 

فلو قال قائل : هلا أقرعتم بينهما » حت إن خرجت القرعة على غانم » ارتد عتق 
سالم » وينزل هنذا منزلة ما لو قال الورثة : صدق الشاهدان ٠»‏ وللكنه أعتق مع سالم 
غانماً » ولو كان كذلك » لأقرعنا . 


. » ته :«الصورتين‎ )١( 
. ) في الأصل : « مجاحدون‎ (۲) 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية .ا 

قلنا : هلذا السؤال يُحمل على تفصيل . فإن قال/ الورثة أعتق غانماً » وليس في ۸4ش 
إقرارهم وشهادة الشاهدين تأريخ » وأمكن وقوع العتقين في علم الله معا » فقد يتجه 
الإقراع » وقد لا يتجه » كما سنصف . 

ولو اشتملت الواقعة على تأريخ » فشهد الأجنبيان على أنه أعتق سالماً يوم 
السبت » وقال الورثة : كذبا » لم يعتق سالماً » وإنما أعتق غانمآ يوم الأحد » فإذا 
تصورت المسألة بهلذه الصورة » فلا إقراع » ويعتق العبدان » وحيث لا يقع التعرض 
ل SSE SR GS‏ 
عبد الورثة وهو غانم » لم يَعْتِقَ سالم » وإن خرجت على سالم » عق العبدان بالقرعة 
والإقرار . هلذا مسلك . 

وقد يقال : القرعة إنما تجري بين مشكليّن » فإذا كان غانم متعيّاً للعتق لا محالة » 
فإدراجه في القرعة محال » وسيأتي لذلك نظائر في كتاب العتق » إن شاء الله . 

فيلزم منه إذا لم يقرع أن يعتّق العبدان جميعاً » غانم بحكم الإقرار » وسالم 
باستحالة التكذيب » فهلذا منتهى الكلام ونجازه . 


1 
او 


ara 


قال : « وقال في الشهادات في العتق والحدود إملاءً. . . إلئ آخره » . 

7 العبد إذا ادعئ على مولاه أنه أعتقه » وأقام شاهدين » واحتاج لاني 
إلى مراجعة المزكين في تعديلهما » فلو سأل العبد أن يحال بينه وبين المولئ حتئ يتفق 
العديل أ تقيهته + تنداقال الشنافتي والاصيحاب يجاب المد ا ذلك قن عا 
من كسبه إن كان له كسب » ويُحفظ ما يفضل من النفقة » فإن عُدّلت البينة » دُفع فاضل 
الكسب إلى العتيق » وإن جرحت البينة » رد الفضل على المولئ » وإن لم يكن له 
كيس أحق عليه مو ي ثم إن [بان]”' عتيقاً » [فهو]”" فقير أنفقنا عليه › 


. 75١/6 : ر . المختصر‎ )١( 
. » في النسختين : « كان‎ )۲( 
فقي أنفقنا عليه » فالمثبت تصرف من‎ ١ : ) في الأصل : « وفقيراً أنفقنا عليه » » و( ته‎ (۳) 


ي 
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وإن [بان]”'' رقيقاً » رجعنا على السيد بما أخرجناه . 

ولو لم يسأل العبد الوقفَ » ورأى القاضي ذلك من غير سؤاله » فله أن يفعله على 
الترتيب الذي ذكرناه . 

وإن كان الأمر متعلقا بأمةٍ » فحتم على القاضي أن يفعل ذلك . 

ولو أقام شاهداً واحداً » وكان يأمل أن يشهد شاهد آخر » فقال للقاضي : حل بيني 
وبينه حت أقيم الشاهد الثاني » فهل يجاب إلى ذلك ؟ فعلئ قولين : أحدهما - أنه 
يجاب إليه » كما لو أتمّ العدد » وتخلفت التزكية ؛ فإن التزكية لا بد منها » كما لا بد 
من العدد . والقول الثاني أنه لا يُجاب ؛ فإن الشاهد الواحد ليس بحجة » فلا مبالاة 
به » ولا يغيّر الحكمٌ به » وليس كما لو تخلفت التزكية ؛ فإن التزكية إذا ثبتت » تبيّنا أن 
البينة كانت تمت » ونحن جاهلون بها » وليس كذلك الشاهد الواحد . 


۳-- ومما يتعلق بهلذا أن البينة لو قامت على استحقاق عين » وتخلفت 
ااه ب ا أذ ا بوذا ال عه حو له يقلت :ولا ب فإ 
أمكن”"' الضياع والتغييب » أجيب المدعي » ووقفت العين ؛ ولو شهد شاهد واحد » 
فقولان » كما ذكرناه في العتق . وإن كانت تلك العين عقاراً لا يتأت تغييبه ولا يضيع » 
وقد قامت بينة وتخلفت التزكية > فللأصحاب طريقان : أحدهما ‏ أنه يجاب » 
فيحال . والثاني ‏ لا يجاب ؛ إذ لا غرض في إيقاع الحيلولة » ثم لا يخفئ تخريج 
الشاهد الواحد على الترتيب الذي ذكرناه . 

وإذا أقام شاهدين على الدَّين » وتخلفت التزكية » وطلب أن يحجر القاضي على 
المشهود عليه مخافة أن يضيّع ماله أو يحتال » فيّقِرَ به لإنسان » فهل يُجاب المدعي 
والحالةً هلذه ؟ اختلف أصحابنا : فقال الأكثرون : لا يُجاب » فإن الحجر ضرر عظيم 
في غير المشهود به » فلا سبيل إلى الإجابة إليه » ولا يتجه عندنا إلا هلذا . وقال 


المحقق على ضوء عبارة الغزالي في البسيط . حيث قال : ١‏ فهو فقير أنفقنا عليه من بيت مال 
المسلمين » . 
)١(‏ فى الأصل : « كان »2 . 


(۲) ته :« أوجب» . 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية ل لس 37# 
القاضي : إن كان يتوسم القاضي هلذا في المشهود عليه بأن كان عرفه محتالاً حَصيماً » 
فله أن يجيب » وإن لم يتوسم ذلك منه » لم يجب إليه » وهلذا الذي ذكره من الحكم 
التي لا نبني على أمثالها مسائلنا . 

وإذا ادعئ على امرأة أنه تزوجها » وأقام شاهدين وتخلفت التزكية » [عزلنا]”"© 
المرأة ومنعناها من الانتشار » وفي الشاهد الواحد الخلاف . وذكر بعض أصحابنا 
وجها أنا [لا نعزلها]”' إذا تخلفت التزكية بخلاف العبد ؛ فإن الأصل في المرأة الحرية 
وتخلية السّررب”" . وهلذا وجه ضعيف » والتمسك بالاحتياط للبضع أولئ . 

قال الصيدلاني : إذا رأينا تخليتها » فهل نأخذ منها كفيلاً ببدنها ؟ فعلئ وجهين › 
ذكرهما صاحب التقريب . هكذا حكاه الصيدلاني . 


| 
ا 
72-077 


قال : « وإذا قال لعبده : إن فتلت » فأنت حب . . . إلى آخره »^ . 


. و 5 
ل ل ا ل 
شاهدان أنه قتل » وشهد شاهدان أنه مات حتف أنفه » فقد قال الشافعى : من جعل 
شاهدي القتل أولئ » لأنها أثبتت زيادة علم ‏ وهو قول أكثر المفتين ‏ قال : عتق 
العبد . ومن لم يجعل إحداهما أولئ من الأخرىئ » قال : سقطت البينتان ولا عتق . 


فذكر قولين : أحدهما ‏ ترجيح بينة القتل ؛ من جهة اشتمالها على زيادة العلم ؛ إذ 


المرأة » » والمثبت تقدير من المحقق » والحمد لله صدقتنا عبارة الرافعى » إذ قال : « وف 
دعوى النكاح تعزل المرأة عند امرأة ثقة » وتمنع من الانتشار والخروج » (ر . الشرح الكبير : 
0/1( . 

(۲) فى النسختين : « لا نعدّلها » . : 

(۳) السّرْب بفتح السين المشدّدة الطريق » ومنه يقال : حل سَربه أي طريقه ( المصباح والقاموس 
وفي المعجم الوسيط بكسر السين ) . 

() لم نصل إلى هلذه العبارة في المختصر . 


الهس كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 
كل قتيل ميت » وليس كل ميت قتيلاً » فعلئ هلذا يَعتق العبد . والقول الثاني - أن 
الع تتعارفناة و قطان + ول عى ا حكمنا الا .و إن خا امال 
البينتين » فإحداهما تقتضي العتق . والأخرئ تقتضي دوام الرق » فسيأتي أقوال 
اتعميال ا 


ويخرج [فيها]”'' قول القرعة بين البينتين » فإن خرجت عن بينة الموت رَقَّ العبد » 
وإن تكن الأخرى عتق . 

ومن أقوال الاستعمال الوقفٌ » وهلذا لا يخرج هاهنا ؛ فإنه لا منتهى له » وهو في 
التحقيق ضبط العبد » وتعطيل منفعته . وأما/ قول القسمة » فموجبه إن سبق إليه ذو 
مذهب أن يعتق النصف ويرق النصف . وفي مثل هنذا كلام سيأتي مشروحاً في كتاب 
الدعاوي إن شاء الله تعالئ . 


ومما ذكره الشافعي أنه لو قال لعبده سالم : « إن مث في شهر رمضان » فأنت حرّ » 
وقال لغانم : « إن مت في شوال » فأنت حر » ومات . وشهد لكل واحد شاهدان » 
فقد ذكر قولين : أحدهما ‏ شاهدا الموت في رمضان أولى ؛ لأن عندهما زيادة علم › 
وهو إثبات الموت في رمضان . والثاني - هما سواء . قال ابن سريج : بينة شوال 
أولى ؛ لأنه قد يغمئ عليه في رمضان » فيظن ظان أنه قد مات . فإن أمكن حمل الأمر 
عل هلذا » اقتضئ ذلك ترجيحَ بينة شوال » ثم إن رجّحنا بينة » قضينا بموجبها › 
ورددنا الأخرئ » وإن حكمنا بتعارض البينتين وتساقطهما » فقد عتق أحد العبدين » 
وأشكل الأمر . ولو اتفق مثل ذلك » لم يخفَ الحكم في أن الرجوع إلى الورثة 1أم]° 
كيف السبيل فيه ؟ وهو بمثابة ما لو قال : إن كان الطائر غراباً » فسالم حرّ » وإن لم 
يكن غراباً » فغانم حرّ » ومر الطائر وأشكل الأمر » ومات المولئ » وهلذا مما تمهد 
في الطلاق . وغالب الظن أنه سيعود طرف منه في كتاب العتق إن شاء الله . 


. منها»‎ ١ : في الأصل‎ )١( 
. ) (؟) زيادة من ( ته‎ 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية ل سس 8ق 
ر 


و 


9ن ها الحبية مقرل قن ادود ال [د لا مدعي لها .من الادميين: 

والمعني بشهادة الحسبة شهادة من غير تقدم دعوئ » والطلاق » والعتاق » وتحريم 
الرضاع يثبت بشهادة الحسبة » والوقف إن كان على جهة عامة يثبت بشهادة الحسبة » 
وإن كان على معيّنين » فإن قلنا : الملك في الرقبة لله تعالئ ‏ فالذي قطع به الصيدلاني 
أن شهادة الحسبة تقبل فيه من غير دعوئ من الموقوف عليه » والذي ذهب إليه معظم 
الأصحاب خلاف ذلك ؛ فإن الغالب على هنذا الوقف حظوظ خاصة » متعلقة 
بأشخاص ٠‏ فيبعد قبول شهادة الحسبة فيها . 

وتقبل شهادة الحسبة في الخلع ليثبت الفراق » لا ليثبت المال » ولا نقول : يثبت 
المال تبعاً إذا لم يفرض فيه دعوىٰ » ولا يثبت [شراء]”'' الأب من غير دعو » وإن 
كان عقد عَتاقه » لأن المقصود منه التملك" » ثم العتق يترتب عليه » هلكذا ذكره 
القاضي › وفي القلب منه شيء » وليس يبعد أن نقول : يثبت بشهادة الحسبة . 
والأوجه ما ذكره القاضي ؛ فإن العوض رُكنٌ في المبيع » فلو أثبتناه » لأثبتنا العوض 
من غير دعوى » ولو أثبتنا العتق من غير مال » لكان إجحافاً » وليس كالخلع » فإن 
العوض غيرٌ مقصود فيه » ولست أبعد في الخلع ثبوت المال تبعاً » حتى/ لا يبطل حق 
الزوج بالكلية » ولا أبعد أن يثبت الطلاق ولا تثبت البينونة » كما لو خالع الرجل 
التحهوزة بالك 

ولو تقدم عبدان إلى القاضي » وقالا : أعتق السيد أحدنا » وأقاما البينة » قبلت 
البينة > وذلك لأن الدعوئ وإن فسدت بالتردد » فالبينة مسموعة حسْبةٌ مستغنية عن 
الدعوئ . ا 
)١(‏ ته ١:‏ بشراء». 


(؟) المعنئ أن عقد شراء الرجل لأبيه هل يثبت » بشهادة الحسبة ؛ لأنه فى حقيقته عقد عتاقة » فإن 
من اشترئ أباه يعتق عليه » لا محالة . 


۱۹۱ ي 


آل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 

وإذا شهد شاهدان أن المرأة ولدت الولد على فراش زوجها لستة أشهر فصاعداً » 
والزوج يقول : أتت به لأقل من ستة أشهر » قال الصيدلاني : تقبل البينة - وإن لم تدّع 
الو اوفشكا ييه + 

وذكر القاضي أن شهادة الحسبة لا تسمع في الأنساب » فإنها متعلقة بالحظوظ › 
وهلذا يخالف ما ذكره الصيدلاني » والمسألة محتملة . 

ويخرج من مجموع ما ذكرناه أن ما يضاف إلى حق الله » فشهادة الحسبة فيها 
سائغة . وأعلى الدرجات في الحسبة ألا يفرض فيها دعوى . 

ومما يلتحق بها ماله تعلق بالحظوظ . وللكن حق الله غالب حتئ لا يُذْرأ 
بالتراضي » كالعتق » وجهات التحريم » وهلذه الأقسام من حيث ارتبطت بالحظوظ » 
اتجهت فيها الدعوئ » والأنساب من حيث لا يتصور قطعها » وتأكّد في الشرع 
تعظيمُها » وللكن عظمت الحظوظ فيها » فتردد الرأي كما ذكرنا . 

ع : ١١70‏ إذا شهد للمدعي شاهدٌ على المدعئ عليه أنه أخذ منه ثوباً قيمته 
دينار » وشهد شاهد آخر على أخذ ذلك الثوب » وقال قيمته نصف دينار » فإذا أراد 
المدعي أن يحلف مع شاهد الدينار » فهل يثبت الدينار ؟ فعلئ وجهين ذكرهما صاحب 
التقريب : أحدهما ‏ أنه يجوز له ذلك » كما لو شهد أحدهما أنه أخذ منه ديناراً › 
وشهد الثاني أنه أخذ منه نصف دينار » فله أن يحلف مع شاهد الدينار » ويطلبّه كاملاً . 
وكذلك إذا اختلفا في القيمة » والثاني ليس له إلا نصف دينار ؛ فإن الشاهدين قد اختلفا 
في القيمة واجتمعا عل ثوب واحد » وتناقض قولاهما فضعفت شهادة شاهد الدينار › 
ولم تصلح لتقوية جنبة المدعي ٠»‏ وليس كذلك إذا شهد أحدهما على أخذ دينار وشهد 
الثاني على أخذ نصف دينار » فإنه لا تناقض بين القولين . 

َع : 1١٠0‏ إذا شهد شاهدان في عتق أو مال » ولم يعدّلا بعد » فللقاضي أن 
يوقع حيلولة إلى اتفاق التعديل » هنذا هو المذهب الظاهر . وفيه شيء بعيد » لم أورده 
في القانون . 

ولو شود شاه راكد عدل + ففي الوقف خلاف مشهور ذكرته ؛ ولو كان ذلك 


كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية _ سد لا 
الشاهد مستوراً » ففي الوقف خلاف مرتب » وغرض الفرع أنا إذا وقفنا » والشاهد 
واحد » فلا نطيل الوقف » وللكن إن أت بشاهد في مدة ڈ ثة أيام » فذاك » وإن لم 
يأت بالشاهد/ الثاني في هلذه المدة » رفعنا الحيلولة » ودفعنا المشهود به إلى المدعئ 
عليه . 


فأما إذا شهد مستوران » وأوقعنا الحيلولة » فإنا نطيل اه ولا نرفع 
الحيلولة » حتى تتحقق العدالة أو الجرح ؛ فإن المدعي أتئ بما عليه . والبحث على 
القاضي ؛ فليس من الخصم تفريط ؛ نعم على القاضي أن يجدّ ويستحث المزكي . 

َع : ١17١4‏ قال صاحب التقريب : لو اجتمع طائفة » فشهد اثنان منهم لاثنين 
منهم بوصية في تركة » ثم شهد المشهود لهما للشاهدين بوصية في تلك التركة بعينها » 
قال الشافعي : لا تقبل شهادتهما » فإنهم متهمون . 

قال صاحب التقريب : كذلك لو كان لرجل ديون علئ طائفة من الغرماء » ولقوم 
عليهم ديون أيضاً » فتناوبوا في الشهادة على الصورة التي ذكرناها » فالشهادة مردودة . 

وعندي أن ما ذكره مشكل » والقياس القطع بقبول الشهادة » ومن أحكم الأصولٌ ‏ 
لم يخف عليه درك ما ذكرناه » ولم أر ما حكاه صاحب التقريب في شيء من الكتب . 

َع : ١1١04‏ قال صاحب التقريب : لا تقبل شهادة القسّام على القسمة › فإنه 
إنما يذكرها إذا انقضت . والقاسم بعد القسمة كالوكيل بعد العزل » وأيضاً فإن شهادته 
تتعلق بعين [فعله]''' » وليس كشهادة المرضعة ؛ فإن المقصود منها وصول اللبن إلى 
الجوف » لا صدر فعل من جهة المرضعة . 

: الأب هل يحبس في دين ولده ؟ 

ما صار إليه معظم أتمتنا أنه لا يحبس › وكذلك القول في الجد والجدة والأم ؛ فإنه 
لا يتوجه للابن عقوبة على أبيه » والحبس عقوبة » وهلذا مذهب أبي حنيفة”" . 

وقال أبو زيد المروزي : من أصحابنا من قال إنه يحبس في دين ولده » قال : وهو 


دلق في النسختين : فعل » والمثبت من تصرف المحقق . 
(۲) ر . مختصر اختلاف العلماء : 5/ ۲۸۲ مسألة : 7٠١/5‏ . 


ش١‎ 


0 سل كتاب الشهادات / باب الشهادة على الوصية 
القياس عندي ؛ فإن الحبس ليس عقوبة مقصودة في نفسها » وإنما هو توسل إلى 
اغا چ 

وذكر بعض أصحابنا وجهاً ثالثاً - وهو اختيار صاحب التلخيص” . فقال : الأب 
يحبس في نفقة ولده إذا امتنع من الإنفاق عليه » ولا يحبس في غيره من الديون . 

ثم إذا قلنا : لا يحبس الأب » فلا سبيل إلى إبطال حق الولد » فمهما'" أثبت 
الابن لأبيه مالا » أخذه القاضي قهراً »> وصرفه إلى دين الابن . 

ومما يداني ما نحن فيه » الاختلاف الذي قدمناه في أن العقوبة هل تثبت على الأب 
بشهادة الابن ؟ واضطرب الأصحاب في أن الابن الجلآد هل يقتل أباه حداً ؟ والأصح 
أنه يقتله . والحبس من جملة ما ذكرناه أولى بالنفي . والله أعلم . 


. ٦٥٦۰ ٦0٥ : ر. التلخيص‎ )1١( 
. فمهما : بمعنىٰ : فإذا‎ )۲( 


كتاب الدعارى والبينات ا ت ۸۹ 


ووو لبان 


١‏ الأصل في الدعاوي”'' قوله صلى الله عليه وسلم : ١‏ لو أعطي الناس 
بدعاويهم » لاع قوم دماء قوم وأموالهم » للكن البيّنة على المدعي ٠‏ واليمين على 
من أنكر »“ . وروي واليمين على المدعئ عليه » . وهلذه قاعدة/ متفق عليها بين 
الأمة » فإن وقع نزاع » فهو يؤول إلى نفس المدعي والمدعئ عليه » على ما سيأتي 
شرح ذلك » إن شاء الله . 

واختلف العلماء في حد المدعي والمدعى عليه . 

فعند أبي حنيفة”" المدعي من يُثبت الشيء لنفسه » والمدعئ عليه من ينفيه عن 
غيره . وذكر أصحابنا جوابين في ذلك : أحدهما ‏ أن المدعي من يدعي أمراً باطناً 
[خفيً)““ والمدعئ عليه من يدعي أمراً ظاهراً جلياً » والثاني أن المدعي من إذا 
سكت » يترك والسكوت » والمدعى عليه من إذا سكت » لم يترك . 

وأثر هلذا التردد مأخوذ من قولين » والفرع والأصل متداخلان » كل واحد منهما 
ملتف بالثاني » فما ذكرناه إذاً أصل مأخوذ من ثمرته وفائدته » والقولان فيه إذا أسلم 
الزوجان قبل الدخول » فإن أسلما معاً » فهما على النكاح ٠‏ وإن ترتبا في الإسلام » 
بطل النكاح » فلو اختلفا ؛ فقالت المرأة : أسلم أحدنا قبل الاخر » وقال الزوج » بل 
أسلمنا معا » ففي المسألة قولان : أحدهما ‏ القول قول الرجل ؛ فإن المرأة لو سكتت 
تركت » واستمر النكاح » فهي مدعية » والزوج لو سكت » لم يترك إذا ادعت المرأة . 


)0( الدعوئ : تجمع على دعاوّئ » ودعاو » مثل فتاوئ وفتاوٍ ( المصباح والمعجم ) . 

(؟) حديث« لو أعطي الناس بدعاويهم. . » سبق تخريجه في باب اختلاف الحكام والشهادات . 

(۳) ر. بدائع الصنائع : ٠ ۲/١‏ تحفة الفقهاء : ۳/ ۱۸١‏ » مختصر الطحاوي ٠‏ الحاشية رقم 
( ۳ ) ص٠۹٠۳‏ » روضة القضاء : ٠١١١ ٠١١/١‏ . 

(6) زيادة من( ته ) . 


۲ ي 


ش ۱۹۲ 


٥‏ كتاب الدعاوي والبينات 
فعلىٰ هلذا القول « المدعى : من إذا سكت » يترك » والمدعئ عليه من إذا سكت 3 لم 
يترك ) . 


والقول الثاني - القول قول المرأة » لأنها تدعي أمراً ظاهراً » وهو ترتب الإسلام ؛ 
فإن إسلامهما معاً يندر . ولا يتفق وقوعه » فعلىُ هلذا ؛ المدعي من يدعي أمراً 


ثم أخذ الإصطخري هلذا المسلك في الظهور والخفاء » فرد دعاو قبلها كافة 
الأصحاب » وقال : إذا ادع رجل من السُمّل“ معاملة رجل عظيم القدر في أمر يبعد 
وقوعه » قال : دعواه مردودة » وهلذا كما إذا ادعى الرجل الخسيس أنه أقرض ملكا 
مالا » أو نكح ابنته » أو استأجره لسياسة دوابه » أو ما جرئ هنذا المجرئ » فهلذا 
مردود . والذي ذكره لا تعويل عليه » ولا يسوغ في الدين«تشويش القواعد بأمثال هلذه 
الوساوس » ومثل هلذا قصد الرسول صلى الله عليه وسلم إذ قال : « لو أعطي الناس 
بدعاويهم » لادعئ قوم دماء قوم وأموالهم. . . الحديث » . ووجه التعلق به أن الذي 
حاذره الرسول صلى الله عليه وسلم ثبوت الدعوى من غير صحة » وأما رد الدعاوي 
لرعونات الأنفس » فلا سبيل إليه » ثم ما ذكره الإصطخري رد دعوى بظن ٠»‏ وإنما 
الذي كنا فيه تعيين المدعي والمدعئ عليه » وذلك يتعلق بأمارات تغلب على الظنون . 

فإن قيل : المودع إذا ادعئ رد الوديعة » فليس يدعي أمراً جلياً » فلم جعلتم القول 
قوله » وأحللتموه محل المدعئ عليه مذهباً واحداً . قلنا : إذا ضبطنا المدعئ عليه بمن 
لو سكت » لم يترك » لم ينخرم الضبط بمسألة المودع . وإن قلنا : المدعي من يدعي 
أمراً خفياً » فسبيل تخريج المودع على ذلك أن الإيداع ائتمان » وحكم الأمانة ثابت 
شرعاً للمودّع/ ولا معترض على الشرع ٠‏ فإذا أنكر المودع الرد » فكأنه يُضمّنه , 
والأصل أن الأمانة الثابتة لا تزول » وهلذا ظاهر الرد » وهو في دعوى التلف أظهر ؛ 
فإن دعوى التلف مسموعة من الغاصب في الرأي الأظهر » وإذا ثبت التلف وحكم 
الوديعة الائتمان » فلا ضمان . 


. ) الشمّل : جمع سافل ( المعجم‎ )١( 


كتاب الدعاورى والبينات ۹۱ 


1١551‏ ولنا نظر ویحث ف المدعى والمدعئ عليه نذکره بعد نجاز قاعدة 
نمهدها . 

فنقول : التداعي يفرض على ثلاثة أوجه : أحدها ‏ أن يكون جارياً بين صاحب يد 
وبين من لا يد له » وصاحب اليد يسمئ في اصطلاح الفقهاء الداخل » ومن لا يد له 
يسمى الخارج بالإضافة إلى الداخل . والوجه الثاني - فرض التداعي بين اثنين فى عين 
تحت أيديهما على الاشتراك . والثالث ‏ فرض دعويين على التناقض من خارجين على 
صاحب يد » وذلك إذا ادع رجلان ملك دار » كل واحد منهما يدعيها لنفسه . 

وإذا نحن مهدنا قواعد الكتاب في هلذه الأقسام » كنا مقيمين رسمّنا في تمهيد 
قاعدة كل كتاب فى أوله . 


[القسم الأول]'“ 

۳--_ فنبداً بالتداعي من الداخل والخارج » فإذا ادعئ رجل داراً هي في يد 
رجل » فأنكر صاحب اليد دعوى المدعي فالخارج في مقام المدعين » وصاحب اليد 
سماه الفقهاء مدع عليه » فالخصومة لا تخلو : إما أن تكون عرية عن البينة » وإما أن 
تفرض فيها بيّنة » فإن لم تكن بينة » فالقول قول صاحب اليد مع يمينه . وإنما صدقه 
الشرع لقوة جانبه » وظهور صدقه ؛ إذ اليد عاضدة فلما رجّحث جنبته » قدمه الشرع › 
ثم لم يكتف باعتضاده باليد » بل ألزمه اليمينَ إن أراد دفع الدعوئ » وصاحب اليد 
حيث لا بينة بمثابة المدعى عليه في الدين إذا كان ينكره » فالقول قوله لاستمساكه 
بأصل براءة الذمة » واليد عند المحصلين أظهر وأقوئ » وأولئ بالتقوية من الاستمساك 
ببراءة الذمة ؛ فإن اليد علامةٌ على الاختصاص . إن لم تكن دالة على الملك 
بمجردها » وليس للمدعئ عليه في الدين دلالة على براءة الذمة » وإنما تعلقه 
باستصحاب حال وهو أوهى المتعلقات » إذا سُّبرت الأمارات » وخبرت العلامات . 


)١(‏ سمّى الإمام صور التداعي أوجهاً » وعاد وسماها أقساماً » فوضعنا هلذا العنوان عملاً بما استقت 
عليه تلقيب الإمام . 


١97 أي‎ 


۹۲ 


كتاب الدعاوي والبينات 
ولسنا نخوض في صيغة يمين صاحب اليد ؛ فإنا سنعقد في كيفية الأيمان فصلاً 
جامعاً » إن شاء الله . ٠‏ 

هلذا إذا لم تكن بينة . 

15- فإن اشتملت الخصومة على البينة » لم تخل إما أن يختص المدعي 
بالبينة » وإما أن يقيم صاحب اليد بينة أيضاً مع بينة المدعي » وإما أن يجد صاحب اليد 
بينة دون المدعي الخارج . 

فأما إذا أقام المدعي بينة » ولم يعارضه المدعئ عليه » فالبينة مقضيٌ بها › 
لا تعارضها يمين صاحب اليد ؛ وذلك لأن اليمين وإن كانت حجة ؛ فإنها تأتي من قبل 
المدعئ عليه » وهي قوله » وإن كان مؤكداً بذكر اسم الله تعالئ » وبينة المدعي ثابتة 
من قبل غيره » ولا حاجة إلى التكلف في تقرير هلذا . 

ولو وجد”" المدعئ عليه/ بينة » وأراد إقامتها » نظر : فإن حاول إقامتها قبل أن 
يقيم المدعي بينة » فالمذهب الظاهر أنها لا تسمع منه ؛ فإنا في فصل الخصومات 
نستمسك بأقرب الطرق وأهونها » والتحليف أقرب من البينة المُخوجة إلى رد النظر إلى 
الجرح والتعديل » والقواعدٍ المرعية في الشهادات » فلا حاجة إذاً إلى إقامة البينة . 

وخبرّج ابن سريج قولاً آخر أن بيّنته مسموعة » فإنه لو لم يُقمها » يحلف » فينبغي 
أن يسوغ له إقامة البينة » ليستغني عن اليمين » وهلذا كالمودّع إذا ادعى التلف أو 
الرد » فالقول قوله مع يمينه » فلو أراد أن يقيم البيّنة » جاز له ذلك » ليتسبب إلى 
إسقاط اليمين عن نفسه » وأيضا فإن الحالف معرَّضٌ للتهمة . وقد تتطرق إليه 
المطاعن ؛ والبينة العادلة تقطع التهم . 

فإن قيل : لم قطعتم بقبول بينة المودّع » وظاهر المذهب أن بينة صاحب اليد 


لا تسمع قبل قيام بينة المدعي » فما الفرق ؟ قلنا : الذي يقتضيه مقام صاحب اليد في 


الخصومة الإنكار والنفى » فأما دعوى الملك » فلا حاجة به إليه » وهو صاحب اليد » 
والمستقل بما تحويه يده » وأما المودّع وإن كان مؤتمناً » فهو في منصب المدعين إذا 


)١(‏ ته:(وجه)ا. 


كتاب الدعاوي والبينات ۹۳ 


ادعى ابتداءً رد أو تجدد تلف » فإن الملك في الوديعة ثابت للمودع » غير أن مقامه في 
الائتمان صدقه فيما هو مدع فيه » والبينة تليق بحال المدعين » وهلذا ظاهر لمن تأمل 
في الفرق بين القاعدتين . ˆ 

ولو أقام المدعي البينة العادلة > ولم يبق إلا طلب القضاء بموجبها . فللمدعئ عليه 
الان أن يقيم البينة على إثبات ملك نفسه فيما في يده . 

ولو أقام المدعي البينة » ولم تعدّل بعدٌّء فهل للمدعئ عليه أن يقيم البيّنة قبل 
تعديل بينة المدعي » فعلىئ وجهين مرتبين على الخلاف المقدم فيه إذا أراد إقامة البيّنة 
قبل أن يقيم المدعي البينة » ولا يخفئ وجه الترتيب والفرق . 

2-56 ولو لم تتوجه دعوئ على إنسان » فأراد أن يقيم بينة على ما في يده 
ليسجل القاضي له بالملك » فالمذهب الذي عليه التعويل أن القاضي لا يُصغي إلى بينته 
علئ هلذا الوجه ؛ فإن البيّنة تسمع في خصومة » ولا خصومة في هلذه الصورة . 

وأبعد بعض أصحابنا > فسوّغ سماع بينته للتسجيل له بالملك ؛ فإن اليد المجردة 
لا تدل على الملك . 


2-265 ونحن نذكر من هلذا المنتهئ ما وعدناه في تحقيق المدعي والمدعئ 
عليه » فنقول : 

قد ذكر أصحابنا أن المدعئ عليه من يدعي أمراً ظاهراً » وهلذا الكلام فيه مجازفة 
وتساهل » فإن المدعي في حكم اللسان » بل في قضية المعقول من يطلب أمراً 
ويدعيه » والمدعى عليه من ترتبط الدعویٰ به » وهو ينكرها ويأباها » فيخرج [منه] 
أن المدعئ عليه لا يتصور أن يقيم البينة من وجه كونه مدع عليه ؛ فإنه منكر ناف » 
ولا تقوّم البينة على النفي . وهلذا يتلقاه الفطن من فحوى الكلام النبوي » وهو قوله 
صلى الله عليه وسلم : « البينة على المدعي » واليمين على من أنكر »/ معناه من نفى 
الدعوئ وروي بدل « من أنكر » « واليمين على المدعئ عليه » » فالمدعئ عليه من 
انکر 


. » فيه‎ ١ : في الأصل‎ )١( 


۳ ش 


۹٤ 


كتاب الدعاوي والبينات 

وللكن إذا قامت بينة المدعي » فلصاحب اليد أن خضي مدعي ٠.‏ فيكون مع 
الخارج متداعيين » ويقيم البينة من وجه ادعائه للملك » ثم سيأتي الكلام في مقتضى 

ومن ادعي عليه دين » فليس له إلا مقام المنكرين ؛ إذ لا يتمكن من إثبات » فلما 

وأبو حنيفة لم يسمع بينة المدعئ عليه بناء على مقامه » ولم يعلم أن الدعوئ يتصور 
صدورها منه ؛ فإن اليد لا تنافى نسبة الملك إلى نفسه . فآل حاصل الكلام : أن 
الشافعي أثبت لصاحب اليد مقام المدعين ليقيم البينة . فهلذا القدر هو الذي يليق بهذا 
الموقف . 

وإذا أقام المدعي البينة وعدلت » فالمدعئ عليه إن وجد بينة أقامها » والمذهب 
الظاهر أنه يكفيه إقامة البينة على الملك المطلق كما أقامها المدعي . 

وذهب بعض الضعفة من أصحابنا إلى أن المدعي إذا أقام بيّنة على الملك المطلق › 
لم تسمع من المدعئ عليه البينة على الملك المطلق » بل عليه أن يذكر سبب ملكه › 
ويجب أن تشتمل بينته عليه » وإنما قال هلؤلاء ما قالوه لسؤال ارتاعوا منه » لما قيل : 
بينة صاحب اليد تعتمد ظاهر يده » فكأنها لا تدل على أكثر مما تدل اليد عليه » فحسبوا 
الكلام واقعاً ‏ وقالوا : يجب أن يقيم صاحب اليد بينةً > ويسند ملكه إلى سبب غير 
اليد . 

وهلذا ليس بشيء » والمذهب القطع بأن ذلك ليس بشرط » ولو لم يحكِ القاضي 
هلذا الوجه لما حكيته . 


۷- ثم إذا تعارضت البينتان من الخارج والداخل » فتحقيق القول فيهما 
يقتضي استعجال كلام من القسم الثالث » فإذا ادع رجلان داراً في يد ثالث ٠»‏ ادعاها 
كل واحد منهما لنفسه » وأقام على وفق دعواه شاهدين ٠»‏ ففي المسألة قولان في 
الأصل : أحدهما ‏ أن البينتين تتهاتران وتسقطان . والقول الثاني إنهما تستعملان . 
ثم في كيفية الاستعمال ‏ على قول الاستعمال - ثلاثة أقوال : أحدها ‏ القرعة . والثاني 


۹0 


كتاب الدعاوي والبينات 
- القسمة . والثالث ‏ الوقف . وسيأتي تحقيق ذلك في القسم الغالث » إن شاء الله 
تعال . 

فنقول في الخارج والداخل : إن حكمنا بتهاتر البينتين في حق المدعيين على 
ثالث » فهاهنا وجهان : أحدهما ‏ سقوط البينتين على قياس التهاتر » فكأن لا بينة » 
فالقول قول المدعئ عليه مع يمينه . والوجه الثاني أنا لا نحكم بالتهاتر هاهنا » وإن 
حكمنا به ثم > فإن بينة صاحب اليد مترجحة بيده » وإنما يتحقق التساقط عند 
التساوي » فهلذا ترجيح بينة على بينة » وهو كتقديمنا رواية كبير معظم من أصحاب 
الرسول صلى الله عليه وسلم على رواية [عدد]”'' من آحاد الصحابة . 

وإذا ادعئ رجلان على ثالث » فلا ترجح لأحدهما على الثاني » هلذا إذا فرّعنا على 
قول التهاتر . 

وإن فرّعنا في القسم الثالث/ على قول الاستعمال › فثم ثلاثة أقوال » لا يجري 
منها قول في الخارج والداخل » لا الوقف › ولا القرعة » ولا القسمة » وإنما يجري 
هاهنا هلذا الترجيح باليد فحسب . 

غير آنا إذا فرعنا على قول القرعة » فمن خرجت له القرعة » فهل يحلف مع 
القرعة ؟ فيه وجهان » سيأتي ذكرهما » إن شاء الله تعالئ » فاختصاص الداخل باليد 
هل يكون كخروج القرعة ؟ اختلف أصحابنا على طريقين : فمنهم من قال : نُجري 
الوجهين في التحليف » كما أجريناهما في قول القرعة . ومنهم من قطع أن لا تحليف 
هاهنا » فإن هلذا اختصاص ثابت » والقرعة وفاق » ولو أديرت لما ميّزت ظالماً من 
مظلوم ؛ فيجب التثبت لأمر الآن . وهو أنا نحلّف الداخل مع البينة في التفاريع على 
وجهين : قد نحلفه على قول التهاتر لإسقاط البينتين » واعتقاد أن الخصومة خليّة عن 
البيّنة » وقد نحلفه للترجيح . كما ذكرنا في تحليف من خرجت عليه القرعة . 


)۱( 32 اكد يا ل كر د ع E‏ لو - رضي الله عنهم 

جميعا - وللإمام في البرهان ( فقرة ۲ ١‏ )كلام في مل هنذا الال من ارجح بين الأدلة 

حيث قال : « الغالب على الظن أن الصّدّيق رضي الله عنه لو روئ خبراً » وروئ جمع على 
خلافه خبراً » لكان الصحابة يؤثرون رواية الصديق » . 


۱4٤‏ ي 


١9154 ش‎ 
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كتاب الدعاوي والبينات 
ثم سر هلذا الفصل أنه إذا كان يحلف لاعتقاد خلو الواقعة عن البينة »> حلف على 
النفي » وإذا كان يحلف لترجيح بينته حلف على إثبات الملك » كما يحلف من خرجت 
له القرعة . 
ونقول بعد ذلك : بينة المدعئ عليه في مسلك بعض الأئمة مُثبتةٌ له ملكا » وعلى 
هلذا الوجه انتهى التفريع إلى سماع بينته أولاً > وهي عند بعض الأئمة قادحة في بينة 
المدعي بالمعارضة والمناقضة » وليست [مفيدة]”'' ملكا . وقد انتهئ هنذا الطرف من 
الكلام » وحان أن نأخذ في طرف آخر من هلذا القسم'' » فنقول : 

5-64 إذا أقام المدعي بينة عادلة » ولم يتمكن المدعئ عليه من إقامة بينته › 
فأزال القاضي يده » وسلّم العين المدعاة إلى المدعي » فلو جاء المدعئ عليه ببينته » 
وقال : أحضرت بينتي ؛ فهل يسمعها ؟ وكيف الطريق فيها ؟ فعلئ وجهين » ذكرهما 
القاضي » وقال : أظهرهما ‏ أن البينة لا تسمع » لأنا نفضنا يده » وأجرينا القضاء به » 
فلو قبلنا بينته » لكان ذلك نقضاً للقضاء السابق » إلا أن يقيم البينة على تملك من جهة 
المدعي » الذي هو صاحب اليد الان . هلذا وجه . وعليه بحث سنذكره . 

والوجه الثاني نسمع بينته ؛ لأنها تستند إلئ يده ونقضي له » كما كان يقضئ له لو 
أقام البينة ويده بعدٌ قائمة دائمة ؛ فإن يد المدعي ترتبت على يده في ظاهر الأمر . 

وهلذان الوجهان مبهمان » ونحن نوضحهما بالبحث والتفريع . فأما الوجه الأول- 
الذي رآه القاضي أظهرَ الوجهين - ففيه شيء » وهو أنه قال : ينبغي أن يقيم بينة عل 
تلقي الملك من المدعي ٠»‏ وهلذا فيه نظر ؛ فإنه لو أقام بينة على تلقي الملك من سبب 
آخر » وجب قبول بينته . وإنما لا نقبل بينته إذا لم يذكر سبباً أصلاً » واقتصر على ادعاء 
الملك المطلق » فلا معنم لاشتراط التلقي من هنذا المدعي » وحاصل هنذا الوجه أن 
البينة المطلقة كانت تسمع من هلذا الشخص في حال دوام يده » على المذهب الظاهر › 
وإذا/ أزيلت يده » فجاء ببيّنة مطلقة » فقد لا تسمع » والبحث بعد قائم . 


. مفسدة»‎ ١ : فى الأصل‎ )١( 
يعني القسم الأول من أقسام التداعي » وهو أن يجري بين صاحب يد ومن لا يذ له » ويُعبّر عنه‎ )۲( 


كتاب الدعاوي والبينات ب ببسب 8# 
فأما إذا فرّعنا على الوجه الثاني فشرط”'" سماع بينة المدعئ عليه إن أراد الفوز 
بالاسترداد ‏ أن يُسند ببينته الملك إل حال قيام يده » ثم بديمومته له في حالة 
الدعوئ . فلو أقام البينة على الملك المطلق حالة الدعوى » لم تفده هلذه البينة 
تقديماً » وسلطنة في استرداد ما أخرج من يده » فلو لم تتعرض بينته N‏ 2 
وإنما تعرضت للملك بحالة الدعوى » فهلذا رجل خارجي ابتداً الدعوى وأقام بينة . 


6أ- وننعطف من هلذا المقام إلى إتمام البحث الذي وعدناه » فنقول : إن أقام 
بينة مستندة إلى حالة اليد » فهلذه البينة هى التى ردّها الأولون ؛ فإنا لو قبلناها » لنقضنا 
حكمنا » حت لو ادع ملكاً مطلقاً غيرَ مستند » فخارجيٌ ادع » والسبيل فى فصل 
الخصومة بيّن » وانتظم من مجموع ذلك أن البينة المطلقة التى ليست مستندة 
مسموعة » على الوجهين » ولو كانت مستندة » فهي مردودة في الوجه الأول » مقبولة' 
في الثاني مقدمة . هلذا تمام الكشف في ذلك . 

ولو أقام المدعي بينة على الملك المطلق › وأقام صاحب اليد بينة على أن الدار 
ملكه اشتراها من المدعي › فقد قال الصيدلاني : صاحب اليد أولئ في هلذه الصورة . 
وقال القاضي : إذا أقام صاحب اليد البينة على هلذا الوجه » قلنا له : أقرزت للمدعي 
بالملك » فسلم إليه » ثم ادّع البيع ابتداء . 

وهلذا الخلاف يرجع إلى أصل شبّب به القاضي مراراً » وصرّح مراراً في الديون » 
وأوضح مراده في دعوى العين هاهنا . ونحن نذكر هلذا الغرض موضحاً في الدين » ثم 
نقرره فى دعوى العين » إن شاء الله . 

فأما الكلام في الدين ؛ فإذا ادع رجل ألف درهم على رجل » فقال المدعئ 
عليه : قد أبرأنى عن هنذا الألف » فدعوى الإبراء منه إقرارٌ بأصل الحق » فلو أراد أن 
يُحلف المدعي على نفي البراءة » فلا شك أن له ذلك ؛ فإن دعوى الإبراء دعوى منتظمة 
مسموعة » وترتيب الخصومة إسعاف المدعى بتحليف المدعئ عليه » وللكن لو قال 
)١(‏ ت٥‏ :« فيشترط » . 
(؟) في الأصل : ١‏ لاستناد » » والمثبت من ( ته ) . 


ي 140 


)لل -کتاب الدعاوي والبينات 
المدعئ عليه" ؛ قد اقررت بحقي » فأدّه وسلّمه إلىّ » ثم ادع ما شئت . فقال المدعى 
عليه : لا تستحق قبض شيء ما لم تحلف على نفي البراءة » فإن استحقاقك موقوف 
على نفي البراءة . 

فالذي ذهب إليه الأصحاب أن المدعي لا يملك المطالبة بتوفية الحق ما لم يخرج 
عن عهدة دعوى الإبراء ؛ بأن يحلف على نفيه . وقال القاضي : له أن يلزمه المال 
قائلاً : قد انتهت الخصومة الأولئ بإقرارك » ولزمك توفية ما ثبت عليك » فوفني 
حقي » ثم افتتح خصومة تريدها . 

ولا خلاف أن المخاصم لو كان وكيلاً » وكان الموكل غائباً » فادعئ خصم الوكيل 
أن موكله قبض الحق منه.» ولا سبيل إلى تحليف الوكيل » فالخصومة لا تنوقف إلى 
حضور الموكل من مكانه الشاسع . هنذا وجه التردد في الدّين . 

فأما/ الكلام في دعوى العين » فإذا أراد المدعى عليه أن يقيم بينة على أنه اشتراها 
من المدعي ٠‏ فللمدعي أن يقول عند القاضي : أزل يدك ورد الدار إليَ » ثم ادّع الشراء 
وأثبته » وعلئ هلذا الأصل خرج جوابه . 

وعند الصيدلاني وغيره : إذا حضرت البينةٌ لم تزل يده » فإن استحقاق المدعي في 
الحال لا يتحقق مع تقدم شراءٍ منه » فهلذا مقام يجب التنبه له . ۰ 

ولو قال المدعئ عليه : اشتريت هلذه الدارَ منك » وفرّعنا على ما ذكره الصيدلاني 


.من أن نة الشراء لو كانت حاضرة + لسمعتاها » ولا نبتدر يده بالإزالة . قعل هنذا لو 


قال : لا تزيلوا يدي وأمهلوني ثلاثة أيام لأقيم بينة على الشراء » فلا نمهله بلا خلاف » 
إذا أقام المدعي بينة على الملك المطلق . 

9-93 ومن الأصول الجلية التي لا تخفئ على الشادين لو ذكرت لهم » وهي تثير 
في مجاري الكلام إشكالاً » أن من أقر لإنسان بملك مطلق » أو بملك مترتب على 
سبب » مثل أن يقول : كانت الدار ملكي › فبعتها من فلان بيعاً صحيحاً » فإذا صح 
الإقرار » فحكمه مستمر على طوال الأمد » ومهما ادعى المقر الملك في ذلك المقرٌ 


)١(‏ المراد ( المدّعي الأول ) وللكن سمي مدَّعىَ عليه » لأنه ادّعئ عليه أنه أبرأه » فمن هنا صح 
قوله : « قال المدعىٰ عليه : أقررت بحقى » . 


كتاب الدعاوي والبینات ہہ ۹۹ 
به » قام إقراره حجة عليه » وكان مؤاخذاً به . وإن كان لا يمتنع أن يتجدد له الملك في 
ذلك المقر به . ولولا هاذا الأصل المتفق عليه » لما كان في الأقارير حجةٌ » ومتعلّقٌ , 
عل ما رآه الأولون » فإذاً مهما ادعى المقر ملكاً » فدعواه مردودة » إلا أن يسنده إلى 
التلقي من المقر له » أو يسنده إلى التلقي ممن تلقى منه . 

ولو ادعئ رجل ملكا في يد إنسان » وأقام بينة على ملك نفسه » ووقع القضاءً 
بموجب بينته له » فلو جاء المدعئ عليه بعد زوال يده » والقضاء بالملك للمدعي - 
وادع أن هلذه الدار ملكي » فقد تلقيت من كلام الأصحاب في هلذا تردداً في أن دعواه 
المطلقة هل تسمع ؟ وليقع الفرض فيه إذا لم تكن له بينة . ش 

فالذي ذهب إليه الأكثرون أن الدعوئ على الإطلاق مسموعة هاهنا بتأويل التلقي » 


وإن لم يذكره . ومنهم من قال : لا بد وأن يذكر في دعواه تلقي الملك ممن قامت له 


بينة » كما ذكرناه في الإقرار » ومن سلك المسلك الأول فرّق بأن المقر مؤاخذ بحكم 
قول نفسه » والبينة لم تشهد إلا على الملك في الحال » فلم ينبسط أثرها على 
الاستقبال . وهلذا الذي ذكرنا » في المدعئ عليه . 

فأما إذا جاء أجنبي وادعئ ملك الدار مطلقاً » فدعواه مسموعة ٠»‏ وإن قامت البينة 
بالملك للمدعي من قَبْلُ » وتلك البينة موجبها انتفاء الملك عن الناس كافة دون 
المدعي! فليتأمل الناظر هلذا الموضع . 1 

ق 8-0١‏ إذا أقام المدعي بينة » وقضى القاضي بها » ولم يُزل بعدٌ يدَ 
المدعئ عليه حسّاً » وللكن قضئ باستحقاق إزالتها » فلو أراد صاحب اليد أن يقيم بينة 
بعد نفوذ القضاء باستحقاق يده ؛ فهلذا مرتب على ما إذا أزال يده » ثم أراد أن يقيم/ 
البينة كما تقدم تفصيله » فإن قلنا : بينته مسموعة بعد إزالة يده حسا » فلأن تسمع حيث 
لم تزل يده بعدٌ أولئ . وإن قلنا : إذا أزيلت يده » لم تسمع بينته مستندة إلى يده » فهل 
CT‏ ل لت . وقد نجز 
مقدار غرضنا في القسم الأول“ . 


)00 القسم الأول من أقسام التداعي . 


ش٥‎ 


٠٠‏ ہہ -کتاب الدعاوي والبينات 


[القسم الثاني]2"7 

75- فأما إذا تعلق التداعي برجلين في عين تحت أيديهما » وذلك إذا تنازعا 
دارا يدهم قال كل بواعل .متهم جميم الدار ليه فتنزيل المسألة من طريق 
التصوير أن كل واحد منهما مدعىّ عليه في نصف الدار مدع في نصفها ؛ فإن يد كل 
واحد منهما ثابتة على نصف الدار ء فأول ما نذكره بعد التصوير أنه إذا لم يكن لهما 
بينة » فلا شك أنهما يتحالفان . ونص الشافعي في الكبير أنه يحلف كل واحد منهما 
على النفي . ولا يجمع في يمينه بين النفي والإثبات في أول الأمر » ونصّ في البيع على 
أن المتبايعين إذا تبايعا ؛ وتنازعا » وتحالفا » يجمع كل واحد منهما بين النفي 
والإثبات ؛ فاختلف أصحابنا : فمنهم من جعل في المسألتين قولين بالنقل والتخريج : 
أحدهما ‏ أنه يجمع كل واحد في يمينه بين النفي والإثبات . والثاني ‏ يحلف على النفي 

ومن أصحابنا من أجرى المسألتين على ظاهرهما » وفرّق بأن قال : في الببع مثبتّه 
في ضمْن منفيّه ضرورة ؛ لاتفاقهما على أن العقد واحد . وفي مسألة الدار ليس المثبت 
فى عن ان لاه إذاائ ماقي يتقاط و ماو ا لم بريه اما فى بای 
٠‏ لنفسه . وإن شئت عبرت عن هلذا بعبارة أخرئ » وقلت : في البيع ما هو مدع فيه 
غير ممتاز عما هو مدعى عليه فيه ؛ إذ العقد واحد . وفي مسألة الدار ما هو مدعىّ فيه 
يمتاز عما هو مدعى عليه فيه ؛ فإن النصف الذي يدعيه غير النصف الذي يدعي عليه . 

ومن هلذا الموضع نقول : ما يتعلق بتحالف المتبايعين » فلسنا نخوض فيه ؛ فإنه 
مستقصى في كتاب البيع . وإنما نذكر ما يتعلق بتنازع المتداعيين في الدار » وقد حصل 
طريقان : أحدهما ‏ القطع بأنهما إذا تداعيا » لم نحلّف واحداً منهما ابتداء إلا على 
النفي » ثم سنفرع ما يؤدي إليه الكلام . والطريقة الثانية : أن المسألة علئ قولين : 
أحدهما ‏ ما ذكرناه . والثاني ‏ إن كل واحد منهما يحلف على النفي والإثبات يجمع 
بينهما في يمين واحدة . والأصح القطع بالاقتصار على النفي . 


. العنوان من وضع المحقق اتباعاً لتقسيم الإمام وتلقيبه‎ )١ 


كتاب الدعاوى والبينات #لصصحصص7 ١‏ ن س 


التفريع عليه : ١7777‏ إذا أخذنا بالتحليف » وبدأنا بأحدهما باختيار القاضي » أو 
بالقرعة - وفيه اختلاف ذكرته في كتاب البيع - فيحلفه على النفي فيما هو تحت يده ». 


نصف » والمدعي لا يحلف على النفي » فإن حلف » ونفئ دعوى صاحبه في النصف * 


الذي في يده » وحلفناه صاحبه » فحلف على هنذا الوجه » فَيُْقَدُ كل واحد على نصف 


الدار . 

وإن حلفنا الأول/ » فحلف على النفي وحلفنا الثاني » فنكل » رددنا اليمين على 
الأول » فيحلف الآن على إثبات الملك في النصف الذي هو في يد صاحبه » وهلذا 
مثار إشكال نوضحه بسؤال » ثم نستعين بالله ونجيب عنه . 


وي 


فإن قيل : كيف تخصص يمينه بالنصف الذي في يد صاحبه ؟ وهلذا على الشيوع ' 


لا يتصور التعيين فيه ؟ فأي اختصاص ليمينه بأحد النصفين ؟ وكيف يتميز نصف عن . 


الدار » لكان حالفاً على الإثبات فيما هو مدعىّ عليه فيه ؟ 


قلنا : يمين الرد تثبت ما كان ينفيه المستحلّف لو حلف على النفي » فإذا لم يحلف. 


الذي هو صاحب اليد فيه ؛ فيقع الزد في النصف ؛ وتثبت الدار فى يد المردود عليه ' 


عل حكمين » نصفها بحكم الملك المتلقئ من يمين الرد » وهي كبيّنَةٍ أو إقرار » 


ونصفها بحكم اليد المستقرة ؛ فإنه حلف فيها نافياً دعوئ صاحبه » فانقطع خصامه 


فإن قيل : لو وجد بينةً فيما نكل فيه » لكان يقضو له أيضاً ؟ قلنا : أولاً » ليس 


الأمر كذلك ». فإنا إذا جعلنا يمين الرد بمثابة الإقرار من المدعى عليه » فقد نقول : ' 


لا نسمع بينة المدعئ عليه » ثم هلذا لا يقدح في غرضنا ؛ فإن ما جرئ فيه يمين الرد » 


)۱( ت٥‏ : « إذا لم يحلف » وللكن جاء المردود عليه. . . إلخ » 5 


1١93 ش‎ 


الس سب لب كتاب الدعاوي والبينات 
فقد صار ملكا » والخصومة بين الشخصين › والعرادييه انه مار متها لهددا في بحن 
ذاك . 

فإن قيل : إذا كان يحلف على النصف » فكيف صيغته ؟ 

قلنا : يقول : بالله إن النصف الذي في يدك ملكي . وهلذا على هلذا الوجه 
متحقق » وكذلك يشتري الإنسان الجزء الشائع في يد إنسان » فإن الدار المشتركة بين 


شريكين إذا أراد أحدهما بيع نصيبه » فالمشتري يقول : اشتريت منك نصفك » فكما 


ينسب النصف إلى ملك الشريك » ينسب النصف إلى يد الشريك » وقد نطيل الكلام إذا 
أعضل شيء » وأعلم أنه لا يتبرم به طالب الحقيقة . 

ولو عرضنا اليمين على أحدهما أولاً » فتكل » وقد جرى التداعي بينهما » فنحلف 
الثاني على النفي والإثبات جميعاً » وإذا نف وأثبت وحلف عليهما ...فقد أطلق 
الأصحاب أن الملك يثبت له في جميع الدار » وهلذا إنما أطلقة من لم يعْصْ . 

والوجه أن نقول : يمين الرد تجري في نصف الدار على الإثبات » ويمين النفي 
a‏ تمتها :اجاج جما فر يفن الله إن SA‏ 
يكفي فيها نكوله » فأما يمين النفي في النصف الآخر » فلا سبيل إلى عرضها ما لم 
يطلبها الخصم ؛ فإنها حقه ؛ فتبين أن اليمين إن كانت واحدة يجب أن تكون مطلوبة من 
وجه » ويجوز ألا تطلب من وجه » كما نبهنا عليه . 

وإذا حصلت الإحاطة بما ذكرناه » فلو قال المردود عليه : بالله إن هلذه الدار لي/ 
وليس لصاحبي هلدا فيها حق ولا ملك » فلا يضر إضافة النفي والإثبات إل جميع 
الدار ؛ فإن اللفظ على هنذا الوجه أجمع وأحوئ للغرض . 

ولو أراد أن يقول : بالله إن النصف الذي في يد صاحبي لي » ولا حق له ولا ملك 
في النصف الذي هو في يدي > لكان جائزاً على الأصل الذي مهدناه . 

ثم إذا نكل الأول » وأردنا تحليف الثاني ؛ أيكتفئ بيمين واحدة » أم لا بد من 
يمينين ؟ فعلل وجهين : أقيسهما ‏ تعدد اليمين لتعدد المقصود وتغايرهما » بل 
لاختلافهما ؛ فإنه في البعض مدعئىّ عليه » وفي البعض مردود عليه » وهما في التحقيق 
خض تان ٠‏ 


كتاب الدعاوى والبينات ج7ممايب لاا7 7 Fa n‏ 

ومن أصحابنا من قال : تكفي اليمين الواحدة إذا وقع التداعي بينهما على الجمع › 
وطلبُ الاختصار قاعدة فصل الخصومات . وقد نجز ما أردنا فيه إذا تداعيا داراً قارّة في 
أيديهما + ولا بينة ف الخصوهة .. ٠‏ 


65- نفأما إذا كان في الواقعة بينة » فلا يخلو : إما أن يكون لأحذاهما بينة 5 
وإما أن يكون لكل واحد منهما بينة على وفق دعواه . 

فأما إذا كان لأحدهما بينة وأقامها > جرى القضاء بها » وللكن في المسألة شيء 
يجب التنبه له ؛ وهو أن صاحب البينة قد أقامها في النصف الذي في يده ابتداء ‏ قبل أن 
قامت عليه بينة من المدعي ‏ وقد ذكرنا أن ظاهر المذهب أن بينة ذي اليد لا تسمع ابتداء 
إذا لم يكن للمدعي بينة . 

ثم قال القاضي : الأمر وإن كان كذلك . فقد شهدت له البينة بالنصف الذي 
يدعيه » وجرت البينة على الترتيب فيه . والنصف الثاني دخل في الشهادة على طريق 
التبع » فتساهل الأصحاب في قبولها » وهلذا الذي ذكره فيه احتمال بيّن » فلا وجه 
لإتباع النصف النصف » وكل نصف مقصود في نفسه » [يجب رعاية قياس]“ 
الخصومة فيه » ولعل المعنى الذي يسوّغ سماع البينة كما ذكره القاضي أن عبارة الشهود 
تضطرب لو خصصوا شهاداتهم بأحد النصفين [علئ]”'' التمييز مع تحقق الشيوع . وفي 
المسألة احتمال لائ" . 


606 وإن كان لكل واحد منهما بينة » فأقام كل بينته » لم تؤثر البينتان في تغيير 
ما كانا عليه قبل الخصام » بل كل واحد على نصف الدار » غير أنهما كانا على ظاهر 
اليد » وقد ثبت الملك لكل واحد منهما في النصف . قال القاضي : يجب أن يقال : 
من أقام البينة ابتداء منهما يقيم البينة في النصف الذي يدعي عليه مرة أخرئ » بعد أن 


)١(‏ عبارة الأصل : « وكل نصف مقصود في نفسه » يجوز غاية الخصومة فيه » . والمثبت عبارة 
( ت٥‏ ) . ١‏ 

(۲) في الأصل : « مع » . والمثبت من ( ته ) . 

(9) ته : «شائع » . 


1١917 ي‎ 


٤‏ ددهم -کتاب الدعاوی والبينات 
قامت بينة صاحبه عليه ثانياً ؛ لأنه أقامها قبل الاحتياج إلى الدّفع » وهلذا بناء منه على 
المذهب الظاهر في أن بينة صاحب اليد لا تسمع قبل مسيس الحاجة » وهو منقدح 


حسن لا بحث فيه » وقد انتجز مقدار الغرض في القسم الثاني . فأما 


القسم الثالث!") 

57*- فمضمونه كلام » فيه إذا ادع رجلان شيئاً في يد ثالث » ادعئ كل واحد 
منهما لنفسه بكماله » وأقام كل واحد/ منهما بينة على حسب دعواه » ففي المسألة 
قولان في الأصل : أحدهما ‏ أن البينتين تتساقطان وتتهاتران » والرجوع بعد سقوطهما 
إلى يمين المدعئ عليه . والقول الثاني أن البينتين تستعملان . 

ثم إذا قلنا بالاستعمال » ففي كيفية الاستعمال ثلاثة أقوال : أحدها ‏ أن نقرع بين 
الخصمين » فمن خرجت له القرعة » قضينا له بما ادعاه » وخاب صاحبه » وعلئ هنذا 
القول هل يحلف من خرجت له القرعة ضما لليمين إلى القرعة ؟ فعلئ قولين . والقول 
الثاني من الأقوال الثلاثة ‏ أن البينتين تستعملان بالوقف إلى أن يصطلحا . والثالث - 
أ المد يشم هما تين + إذا كان المد قايا للقسيئة :ولا نعي قول 
القسمة في هلذا الباب قبول التبعيض ظاهراً ؛ فإن المدعئ لو كان عبداً أو دة مثلاً » 
فليس قابلاً للانقسام من طريق الحسّ والعيان » وللكن المعنيّ بالانقسام في هلذا الباب 
أن إضافة النصف إلى ملك كل واحد ممكن لا استحالة فيه مع الشيوع » فهلذا هو المراد 
في قولنا : « إذا كان المدعئ مما يتصور انقسامه » . ولا يخفئ ما ذكرناه على الناظر » 


إن شاء الله . 


۷-“- وعلينا بعد هلذا أن نتكلم في نوعين : أحدهما ‏ في كلام الأصحاب في 


)١(‏ هنا وضع الإمام العنوان بنفسه ثالثاً للأول والثاني اللذين وضعناهما في سياقهما آنفاً . ونذكر أنه 
يعني كما هو واضح ‏ الثالث من صور التداعي الثلاث وهي : 
١‏ بين صاحب اليد ( الداخل ) ومن لا يد له ( الخارج ) . 
؟- بين رجلين في عين تحت أيديهما كل يدعيها كاملة لنفسه . 
۳ أن يدعي رَجلان شيئاً في يد ثالث كلّ يدعيه لنفسه كاملاً : 


کات الدقاوي الات > د 
محل القولين الأولين في التهاتر والاستعمال . وحاصل القول في هلذا يستدعي ذكرٌَ 
ثلاثِ صور : إحداها ‏ أنه إذا ادع كل واحد الشيءَ على وجه يمكن تقدير صدق 
البينتين على ذلك الوجه على الجملة » وإن كانتا على التناقض في المعنئ » وذلك بأن 
يقال : لعل شخصا مالكا أوصئ لزيد بجميع هلذه الدار » وسمع شهودًه ذلك »› 
وأوصئ ذلك الشخص بجميع الدار للمدعي الآخر » وسمع شهودٌه ذلك » وأقام كل 
واحد منهما شهودّه . ولم يشعر شهوذ زيد بالوصية لعمرو » ولا شهودٌ عمرو بالوصية 
لزيد » فيقرب تأويل الصدق على هلذا الوجه . هلذه صورة . 

والصورة الثانية - أن تقع الشهادتان على وجه يبعد تأويل تصديقها » وهو مثل أن 
تشهد إحداهما لمقيمها بالشراء من شخص ٠‏ وتشهد البينة الثانية لمقيمها بالشراء من 
ذلك الشخص مع اتحاد التاريخين » فتأويل الاجتماع على التصديق بعيد » وكذلك إذا 
أسند كل بيّنة الملكَ في البهيمة المدّعاة إلى وقوع نتاجها في ملك المدعي » والنتاج مما 
ر فاو حمل ند الس ير + 

والصورة الثالثة - أن تقع البينتان على التكاذب قطعاً من غير خيال . وذلك بأن تشهد 
إحداهما على قتل شخص في وقت وحر رقبته » وتشهد الأخرئ على بقائه حياً متصرفاً 
في ذلك الوقت وبعده » ويقرب من هلذا النتاج . ش 

والغرض أنهما إن تكاذبتا قطعاً » فمن أصحابنا من قطع بالتهاتر » ومنهم من أجرى 
القولين » وإن احتمل تأويلاً ‏ كما ذكرناه في الوصية ‏ فالقولان في التهاتر/ والاستعمال 
جاريان . فإن قيل : هلاً قطع قاطعون بالاستعمال ؟ قلنا : لم يقطع به أحد ؛ لأن 
البينتين في ظاهرهما متناقضتان ولا ترجّح » وتعارضٌ الظاهرين إذا لم يترجح أحدهما 
في الظهور والبعد عن التأويل كتعارض النصّين » والتأويل لا يتطرق إلى واحدة منهما . 
هذا وجة في التصرف . ٠‏ 

والوجه الثاني أن الأقوال الثلاثة في كيفية الاستعمال تجري حيث يمكن جريانها » 
وقد يتعذر جريان بعضها » فليكن إجراؤها عل حسب التصور » وقد قال الأئمة : إن 


. » ته :« ممالا يتأبد‎ )١( 
. المراد نتاج عام محدّد » فلا يحتمل الصدق أن يكون النتاج في يد كلّ منهما في الوقت نفسه‎ )0( 


۷ش 


٠6865‏ لله ههههه ل ل كتاب الدعاوى والبينات 
كان المتنارّع نكاحاً في امرأة تنازعها رجلان » فلا شك أن قول القسمة لا يجري به . 
قالوا : كذلك لا يجري قول الوقف ؛ فإن الاصطلاح في النكاح غير“ ممكن › 
ولا معن لحبس المرأة أبداً » وأما القرعة : فقد تردد فيها الأصحاب : فذهب بعضهم 
إل أن قول القرعة جار » وذهب آخرون إلى أنه لا يجري ٠‏ فإنا نمتنع عن إجراء القرعة 
في الطلاق إذا استبهم » فيجب الامتناع منها إذا وقع النزاع في استحلال البضع 

فلو كان المتنارّع عقدَ بيع » فقول القرعة جار » وامتنع بعض أصحابنا عن إجراء 
قول الوقف بناء على أن البيع لا يقف ٠‏ وهلذه غفلة ظاهرة ؛ فإن الوقف الذي نمنعه في 
البيع » إنما هو توقف العقد على وجود شرط قد تخلف عنه » فأما التوقف في 
الخصومات » فلا يمتنع فرضه في البيع . 

والغرض مما ذكرناه أن يتبين الناظر أن جريان أقوال القسمة لا يعم كل صورة . فإذا 
خضنا فى المسائل أوضحنا هلذا المقصود » إن شاء الله . 


4 ثم إن المزني اختار لنفسه قول التهاتر » وارتضئ للشافعي قول القسمة › 
أما اختياره لنفسه » فلا معتررض عليه فيه » وليس مساعداً في اختيار قول القسمة 
للشافعي › وقد أبطله الشافعي في مواضع › وقال : من قال بالقسمة دخلت عليه 
تتباعة”"" 4 فان هلسن قاضيا بواخدة من الین : 


9-48 وتوجيه الأقوال بعد ذلك على إيجاز : من قال بالتساقط ؛ تعلق 
بالتضاد » واستشهد بتعارض أدلة الشريعة » ومن قال بالاستعمال تعلق باشتمال 
الخصومة على البينتين » ولا ننكر أن الْأَوْجَهَ التهاترٌ » ثم قول القرعة يوجّه بجريان 
القرعة في مواضع الإشكال » وقول القسمة يوجّه باستواء المتداعيين » وتعلّق كل واحد 
منهما بما لو انفرد به لقضي به » فالبينتان بمثابة الاشتراك في يده » وأعدل الأقوال في 
الاستعمال قول الوقف ؛ فإن البينتين متفقتان على كون المدعئئ عليه مبطلاً » فبعد 


(۱) سقطت من ( ت٥‏ ) . 
(۲) هذا النوع الثاني من الكلام الذي فُهم من الكلام في الفقرة ٠۲۲۲۷‏ . 


كتاب الدعاوي والبينات 2 لابب اج سس لاا 
إحباطهما ٠»‏ فاستعملنا البينتين في إزالة يد المدعئ عليه > وعسر إمضاؤهما على 
التفصيل بين المتداعيين » فأورثا إشكالاً بينهما » واقتضئ ذلك/ التوقف إلى هري 
الاصطلاح . 

وقد انتهئ ما أردناه في تمهيد أصول الكتاب » ونعود بعده إل ترتيب المسائل . 

قال : « وسواء أقام أحدهما شاهداً وامرأتين والآخر عشرة. . . إلى آخره )30 . 

88٠‏ إذا أقام أحد الخصمين شاهدين » وأقام الآخر رجلاً وامرأتين » لم تترجح. 
إحدى البينتين على الأخرئ باتفاق الأصحاب . 

فإن أقام أحدهما شاهدين » أو شاهداً وامرأتين » وأقام الآخر شاهداً وأراد أن 
يحلف معه ؛ ففي المسألة قولان : أحدهما - أنا نرجح البيّنة التامة على الشاهد 
واليمين . وهلذا هو الأصح ؛ فإن الشاهدين إذا شهدا » كانت شهادتهما حجة 
مستقلة » غير آتية من قبل المدعي » ومن أراد أن يحلف مع شاهده » فحجته تتم بقولٍ 


من جهته . 
والقول الثاني - أن البينتين تتساويان » لأن كل واحدة بينةٌ » لو انفردت » لوقع 
القضاء بها . 


ولو أقام أحد الخصمين شاهدين » وأقام الثاني عشرة من الشهود » أو ثلاثة › 
فالمنصوص عليه في الجديد أنا لا نرجح بينة على بينة بعدد الشهود › وللشافعي قول في 
القديم أنا نرجح إحدى البينتين بمزيد العدد على الأخرئ » وهلذا ليس يبعد توجيهه › 
أما وجه القول الجديد » فهو أن كل بينة كاملة مستقلةٌ » والزيادة لا حاجة إليها › 
فوجودها وعدمُها بمنزلة ٠.‏ وهلذا منطبق على قواعد الفقه . 

ووجه القول القديم أن الأصل الذي عليه التعويل الثقة . كما يعتبر ذلك في 
الروايات » ثم الترجيح يقع بكثرة الرواة في الرأي الظاهر ؛ فليقع الترجيح بها في 


. 55١/6 : ر.المختصر‎ )١( 


١6‏ للللسسسسسس لل ل هبحي وتاب الدعاوى والبينات 


الشهادة » ولتكن الشهادة في ترجيح الثقة كالرواية في أصل الثقة . 


والقائل الأول يقول : التعبد فى الشهادات أغلب » بدليل أن العدل الواحد قد يعدل 


في الثقة جمعاً في الرواية لاختصاصه بمزيد التثبت والورع » ولا تقوم الحجة بقول عدل 
واحد في الشهادات 2 


وج أصحابنا التفاوت في الورع والتثبت ب بين البينتين على وجهين » كما ذكرناه 


. فى التفاوت فى العدد » وهلذا قياس سديد كالرواية » فكأنا فى الجديد لا نلتفت إلى 


ش ۱۹۸ 


طرق الترجيح الجارية في الرواية » وفي القديم نتمسك بما يرجح الرواية . 
ثم إذا كانت كل بينة بحيث لو انفردت » لاستقلت » ولو شهد عدلان من جانب » 
وهما على المنصب الأعلئ في الثقة والتثبت » وشهد في مناقضتهم عشرة مثلاً من 
أوساط العدول » فيتعادل الورع ومزية التثبت مع زيادة العدد » ويجب على القاضي أن 
ينظر بينهما نظر المجتهد بين خبرين يُرويان على هلذا الوجه » إذا فرعنا على القديم . 

وأما إذا فرعنا على الجديد » فلا حاجة إلى هنذا . 

وقد أطلق الأصحاب أقوالهم بأن الرجلين الشاهدين في معارضة الرجل والمرأتين › 
وليس يبعد عندي إذا فرّعنا على القديم/ أن نرجح الرجلين ؛ بدليل أن من أقام رجلاً 
شاهداً وحلف معه في المال أمكنه ذلك » ولو أقام امرأتين وأراد أن يحلف معهما لم 

والذي بقي في الفصل فرض بيّنتين من خارج وداخل » مع اختصاص إحداهما بما 
يقع الترجيح به تفريعاً على القديم » فإذا فرعنا عليه نظرنا ؛ فإن كان ما يوجب الترجيح 
في بينة صاحب اليد » فلا إشكال ؛ فإن بينته رجحت باليد وغيرها » وإن كان في جانب 
الخارج كثرة ذ في الشهود » أو اتصاف بمزية الورع » فقد اختلف أصحابنا - والتفريع على 
القديم ‏ فمنهم من يحكم باستواء البينتين لاعتضاد إحداهما باليد » واختصاص الأخرئ 
بالمزية التي ذكرناها . 

ومن أصحابنا من قدّم ابد علق ل رج ناليد قاد تورات 
والأسباب التي يقع الترجيح بها غايتها مزيد تغليب ظن في أمر لا يُحسنَ » وذلك مفرع 
على الترجبح 


كتاب الدعاوى والبينات متت ا 


ر 
قال «٠:‏ وإن أراد الذى قامت عليه البينة أن يُحلّف صاحبه . . . إلى آخره 300 . 
--١‏ إذا أقام الدع ييه عاو بوت استحقاقه » فأراد المدعئ عليه أن يحلف 
معها » وقد شهدت البينة له › > لم يجب يجب المدعوا عليه إلى ما يطلبه ؛ ويقال له : قد بیت 
E e e E‏ 
وإن قال المدعئ عليه بعد قيام البينة : قد باع هلذا مني » قلنا : ثبتت الخصومة 
الأول بجهتها › وأنت تريد أن تبتدىء اا نفي البيع 


فاك 
ولو قال المدعىٰ عليه : a Î‏ فيل 


يجاب إلى ذلك ؟ ذكر القاضي وجهين : أحدهما ‏ أنه لا يسمع منه هلذا ؛ لأنه لم يدّع 
لنفسه حقاً » وإنما طعن في بينة قد عدّلت ظاهراً وباطنآ » ومطعن الخصم غير مقبول إذا 
لم تقم حجة 

ومن أصحابنا من قال : دعواه مسموعة » والمدعي مدعو إلى الحلف ؛ من جهة أنه 
لو أقر لخصمه بما قال من جرح الشهود » فالخصم ينتفع بإقراره وتصديقه » وكلٌ 
ما ينتفع به الخصم لو فرض الإقرار به » وجب سماع الدعوى فيه ؛ فإن التحليف تلو 
الإقرار ؛ إذ المقصود منه حمل المحلّف على الإقرار إذا تورّع عن اليمين . 

قال القاضي : يمكن أن يبن على هلذا التردد أصل ضابط فيما يجري التحليف 
فيه » فيقال : حد ما يجري التحليف فيه ماذا ؟ فعل وجهين : أحدهما ‏ أن حدّه أن 
يدعي حقاً » والثاني - يكفي أن يعي“ ما لو أقر به الخصم » لنفع إذا كان لا يؤدي إلى 
فساد ‏ احترازاً عن منع تحليف الشاهد والقاضي ‏ فعلئ هنذا لو ادعئ عيناً على إنسان » 


)0( ر . المختصر : ۲٣۱/١‏ . 
(۲) ضبطت في الأصل : « يُدْع » . 


۱۹٩ ي‎ 


١٠‏ -كتاب الدعاوي والبينات 
فقال المدعئ عليه : [هو]”'' أقر لي بهلذه العين » ولم يقل هي ملكي ٠‏ بل اقتصر عل 
دعوى الإقرار » فهل يقبل قوله ؟ وهل يحلف صاحبه على نفي الإقرار ؟ فعلى 
الوجهين ؛ فإن من ادعئئ إقراراً/ ليس يدعى لنفسه حقاً » وللكن لو أقر صاحبه بما 


ادعاه ¢ لنفعه ¢ فيخرج ذلك على الخلاف الذي ذكرناه وكذلك المدعى فى الابتداء ¢ 


إذا لم يدع استحقاقاً » وللكنه ادعئ أن صاحبه أقر له بمال » فهل تقبل الدعوى ابتداء 
على هنذا الوجه ؟ فعلى الوجهين المقدمين . 

وكذلك إذا قذف » ثم ادع على المقذوف أنه زنا » وطلب يميئه » فهلذا خارج 
على الوجهين . 

وكذلك إذا ادع على إنسان مالا > فقال المدعئ عليه : قد حلفني في هلذه 
الدعوئ مرة » فهل يقبل قوله ؟ فعلئ ما قدمنا من الوجهين . فانتظمت هلذه المسائل 
عل نسق واحد . 


ري 1 
ا 


قال : « ولو ادعئ أنه نكح امرأة » لم أقبل دعواه » حتئ يقول نكحتها بولي 
وشاهدي عدل ورضاها. . . إلى آخره "2 . 

9 المنصوص عليه أن من ادعئ نكاحاً مطلقاً » لم تسمع دعواه » حتئ يفصّل 
أو يفسّر» وعماد التفصيل التعرض ثثلاثة أركان : أحدها - الولى . والآخر - 
الشاهدان » والآخر ‏ الرضا ممن يطلب منه الرضا . 

[وظاهر]”" النص أن من ادع شراء أو بيعاً » كفاه إطلاق الدعوى » ولم يلزمه 

وخرّج بعض أصحابنا في النكاح قولاً من البيع » قالوا : تقبل الدعوى في النكاح 
مطلقة ؛ من غير تعرض للتفسير . 


يي 


0 :زيادةمنخ يه ):. 
(۲) ر . المختصر : 75١/8‏ . 
(۳) في الأصل : « فظاهر» . 


كتاب الدعاوي والبينات .ا 

توجيه القولين : من شرط التفسيرَ وجه قوله بما اقتضاه الشرع في النكاح من رعاية 
أسباب التأكيد . ولذلك اشترط فيه الولي والشهود » ومن لم يشترط التفسير » اتجه له 
القياس على البيع . 

ومن أصحابنا من قال : إن قال : هذه زوجتي ٠»‏ ولم يعلق دعواه بالعقد » سُمع 
مطلقاً » وإن ادعى الابتداء”'' » فلا بد من البيان » فحصل في النكاح ثلاثة أقوال : 

اشتراط التفسير ابتداء ودواماً . 

والاكتفاء بالإطلاق ابتداء ودواماً . 

- والفصل بينهما . 

ومن أصحابنا من خرّج في البيع قولاً من النكاح » واشترط فيه التفسير . 

۳-وإذا أردنا ترتيب الدعاوىٰ » فدعوى القصاص على الإطلاق غير مسموعة 
بلا خلاف » حتئ يفسّرها بذكر ما يُرعَى في موجب القصاص . 

وإذا ادعئ مالا مطلقا ‏ ديناً أو عيناً - فلا يشترط التفسير » بلا خلاف . 

وفي النكاح نص وقولان مخرّجان » والنص في البيع قبول الدعوى المطلقة » وفيه 
تخريج . ثم إن شرطنا التفسير في النكاح » فمعناه التعرض للأصول الثلاثة : الولي » 
والشاهدين » والرضا . 

ولا يشترط التعرض لانتفاء المفسدات » مثل أن يقول : نكحتها وهي خلية عن 
الزوج والعدة والإحرام ؛ فهلذا وما في معناه لا يشترط التعرض له ؛ لم يختلف 
أصحابنا فيه . 

وإذا شرطنا التفسير في البيع » ذكر أركان البيع » ولم يتعرض لانتفاء المفسدات › 
فيناظر الولي كون البائع من أهل العقد » ولا شهادة في البيع » والعماد فيه التعرض/ 
للرضا في قابل البيع » مع ذكر ثمن صحيح . وهلذا قول ضعيف . 

وإذا لم يشترط التفسير » هل يشترط التقييد بالصحة ؟ فعل وجهين . والوجه 


. أي ابتداء التكاح » بخلاف من ادع دوامه‎ )١( 


4ش 


۲“ كتاب الدعاوي والبينات 
عندي اشتراط التقييد بالصحة في النكاح ؛ فإنها لفظة جامعة دالة على المقصود › وإذا 
شرطنا التفسير في الدعوئ » فشرطنا على الشهود أن يفسّروا الشهادة . وإن لم نشترط 
ذلك في الدعوئ » لم نشترط في الشهادة ؛ فإن الشهادة تبين الدعوئ » فكانت على 
حسبها » وهي مختصة بلفظ الشهادة تعبداً . 

ولو أقرت المرأة بالنكاح » فالأصح قبول إقرارها » وقد مضئ ذلك مفصلاً في 
كتاب النكاح » والذي نذكره الان آنا إذا اشترطنا التفسير في الدعوئ ٠.‏ هل نشترط 
التفسير في الإقرار ليصح ؟ المذهبٌ أنا لا نشترط . ومن أصحابنا من شرط التفسير في 
الإقرار » وهلذا يضاهي ما ذكرناه في الزنا ؛ فإن شهود الزنا يتناهؤن في التفسير » 
ولا يرع في شهود القذف التفصيل . وهل يشترط في الإقرار بالزنا التفصيل ؟ فعلى 
قولين . ظ 

ونحن نعقد فصلاً متصلاً بما ذكرناه » ونبين به أصلاً كثير التداور في الدعاوي 
والبينات » فلنبين الأطراف ٠‏ ونربطه بالنكاح . 


84- ظهر اختلاف الأصحاب في أن يمين الرد يرل منزلة البينة » أو ينزل منزلة 
إقرار المدعئ عليه » ثم من الأصحاب من استعمل هلذين القولين في غير وجهه . 

ونحن نر أن نرسم ثلاث مراتبَ » تحوي كل مرتبة ما يتعلق بها » ثم تنتصب 
معتبراً في المسائل » فنقول : 

إذا"“ ادعى الرجل على امرأة خلية أنها زوجتّه » فإن قلنا : إقرارها مقبول » 
فالدعوئ مسموعة عليها ؛ اعتباراً بكل مدّعىّ يصح الإقرار به » وإن قلنا : لو أقرت 
بالنكاح » لم يُقبل إقرارها » فهل تتوجه الدعوى عليها واليمين ؟ فعلىئ قولين مبنين 
علئ أن اليمين المردودة كبيّنة » أم هي بمثابة الإقرار ؟ فإن قلنا : هي بمثابة الإقرار » 
فلا تَحَلّفُ المرأة ؛ فإن غاية توقع الخصم أن تنكل » ويحلف هو يمين الرد» ولو 


(1) هلذههي المرتبة الأولئ من المراتب الثلاث . 


7 ت مه ی 
أفضت الخصومة إلى ذلك » لما ثبت غرض”"'' المدعي . 

وإن قا يمين الرد كالبينة > حلت المرأة + فان حلفت + هذاك »وإ ن نكلت:: 
ردت اليمين على المدعي ٠‏ فيحلف ويثبت النكاح بيمينه » كما يثبت ببينة يقيمها › 
وهلذان القولان جاريان على وجههما ؛ فإنا إن رَدَدْنا"' لرد الإقرار » فهو قياس بيّن » 
وإن قبلنا لمكان يمين الرد ونزولها منزلة البينة » فقد أحللنا يمين الرد محل البينة في حق 
المدعئ عليه على الخصوص » ولم يتعده . وإذا ذكرنا المرتبتين بعد هلذا » بان أئرٌ 
ما ذكرناه الان . 

ه77 ووراء ذلك بحت » وهو أنا إذا رددنا إقرارها » فهلاً رددنا إنكارها › 
لتكون مسلوبة العبارة : أقرت أو أنكرت » وهلذا هو الذي يليق بمذهب الشافعي في 
سلب عبارة المرأة ؟ قلنا : لا ينتهي الكلام إلى هنذا الحد » والدليل عليه أن العبارة 
ليست متأصلة/ في الإنكار » ولذلك نقيم السكوت مقامه » وهلذا لا ينحل انحلالا 
فاحشاً أيضاً » فإنا نشترط أن تكون المرأة من أهل العبارة » حت تنكر أو تسكت » فيقام 
سكوتها مام إنكارها . 

فإن قيل : هلا قلتم : يحلف المدعي وإن لم تحضر المرأة ؟ قلنا : لا سبيل إلئ 
ذلك » فلا بد من ارتباط اليمين بإنكار من المرأة » أو من وكيل لها ؛ فإن إرسال 
الدعوئ [واليمين لا ينتظم”" عليها] . 

والذي يغمض في هلذا المقام أنا إذا قلنا : إقرار المرأة مردود » فلو حضرت 
وأقرت لما ادعى الرجل النكاح » فماذا نقول ؟ وما أنكرت ليحلف المدعي”* ؟ 
وإقرارها لم يُثبت المقصود ء ولو قلنا : ينحسم يمين الرد بإقرارها » لكان ذلك حيلة 
عظيمة في دفع المدعي عن إثبات ما يبغيه بيمين الرد » وهلذه الحَيّرة جاءت من التفريع 


» لأننا قلنا : يمين الردّ تقوم مقام الإقرار » فإذا نكلت » وحلف هو ء فكأنه أقر بنكاحها‎ )١( 
. رَدَدْنَا : أي ردّذنا الدعوى ولم نسمعها بسبب رد إقرار المرأة » فإنها لو أقرت لا يثبت النكاح‎ )۲( 
. ) في الأصل : « واليمين عليها لا ينتظم » والمثبت من ( ته‎ )۳( 

. ) ساقطة من( ته‎ )٤( 


ی 
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على أصلين ضعيفين : أحدهما ‏ أن إقرار المرأة لا يُقبل » والآخر ‏ أن يمين الرد 
كالبينة » ثم إذا دُفعنا إلئ ذلك » فالوجه أن نجعل إقرارها كسكوتها"“ » ونحلف 
المدعي إذا قلنا : يمين الرد بمثابة البينة . 

وقد نجز الكلام في هلذه المرتبة » وانكشف القول عن خزي عظيم » وهو ألا يثبت 
النكاح بإقرار المرأة » ويثبت بيمين المدعي ابتداء » والذي يحقق هلذا أن المرأة لو 
أرادت أن تحلف » فلها ذلك . وحلفها [يقطع]“ الخصومة » وعُرض اليمين عليها 
مستقلاً”" ٠‏ ولو أقرت ٠»‏ كانت كما لو أنكرت ونكلت عن اليمين . 


95 المرتبة الثانية - نفرضها في النكاح أيضاً ونفرعها علئ قبول إقرارها » 
ونقول : إذا ادع نكاح المرأة رجلان » فأقرت لأحدهما > وقبلنا إقرارها » فلو ادعى 
الثاني عليها » فهلذا قد فصلناه في كتاب النكاح » ونحن تُعيد ‏ مما ذكرناه ‏ ما تمس 
الحاجة إليه في نظم مقصود هلذا الفصل » فنقول : ذهب بعض أصحابنا إلى أنها إذا 
أنكرت دعوى الثاني » ونكلت عن اليمين » وحلف هلذا الثاني » ففي ثبوت النكاح في 
حقه وانبتات النكاح في حق الأول قولان مبنيان على أن يمين الرد بينة أم هي بمثابة إقرار 
الخصم ؟ فإن جعلناها كالبينة » أثبتنا النكاح في حق الثاني . 

وهلذا سرف عظيم ؛ فإن يمين الرد إن جعلت كالبينة في حق المدعئ عليه في أمرٍ 
لا يتعداه » فله وجه على حال » فأما تقديرها بينة لإبطال حق الغير » فهلذا على نهاية 
البعد . 

وهلذا المسلك الذي حكيناه عن بعض الأصحاب مشهور في المسائل مُردَّدٌ في 
أصول : منها أنه إذا ادع رجل على رجل قَنْلَ خطأ » فأنكر المدعئ عليه » ثم نكل عن 
اليمين » وحلف المدعي يمين الرد » فالدية هل تضرب على العاقلة ؟ خرّجوه على 
نا ذكرثاة + وتهوابعيك :+ 


. وسكوتها كإنكارها‎ )١( 
. » زفق في الأصل : « لقطع‎ 
. ) مستفاد‎ ( : ٥ت‎ )۳( 
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١١7‏ والمرتبة الثالثة ‏ وهي أبعدها ‏ ذكرها الشيخ في شرح الفروع » وقال : إذا 
ادعئ رجل على امرأة ‏ يحسبها خلية ‏ نكاحا » وجرينا على قبول إقرارها » فأنكرت 
ونكلت » ورددنا اليمين على الخصم › فحلف . فحكمنا بالتكاح/ » وسلمنا المرأة 
إلى الحالف فجاء مدع وادعئ نكاحها » وأقام على ذلك شاهدين عدلين » قال 
رضي الله عنه : إن قلنا : يمين الرد بمنزلة إقرار الخصم › فالبينة مقدمة في هلذه 
الصورة » والمرأة مسلمة إلى الذي أقام البينة » وإن قلنا : إن يمين الرد بمثابة البينة » 
قال : سبيلهما سبيل بينتين تعارضتا » فإن حكمنا بالتساقط » فهما على مجرد الدعوى 
منها » ولا يخفئ تفصيل ذلك . وإن حكمنا باستعمال البينتين » فلا يجيء هاهنا إلا 
قول القرعة » والحكم بها . 

وهلذا الذي ذكره على نهاية البعد ؛ فإن من قال : يمين الرد بمثابة البينة » فإنما قذر 
تقديراً حاصله أن يثبت بيمين الرد ما لا يثبت بالإقرار إذا ترتبت اليمين علئ إنكار من 
تصح عبارته على الجملة » ولا يصح إقراره » فجعل اليمين من الخصم حجة زائدة على 
الإقرار المجرد مما لا ينفذ إقراره . وإذا انتهى الأمر إلى تقديم قول المدعي ويمينه على 
شهادة عدلين يقيمها آخر » فقد بلغ مبلغاً لا يحتمل » وآل الأمر إلى تقديم قول الخصم 
المؤكد باليمين على شهادة العدول » وهلذا بعيد لا سبيل إلى القول به . 

وإنما أوقعْنا هلذا الكلام في المرتبة الثالثة لسببيّة”'2 أن هلذا أبعد من الحكم بيمين 
الرد على ثالث لا تتعلق الخصومة به ؛ فإن ذلك الثالث لم تصدر منه حجة ٠»‏ فيقال : 
تعارضت اليمين مع حجة . ونحن - فيما نظن - لا نخلي تقديما وتأخيراً وترتيباً في 
مساق الكلام عن غرض فقهي . لو تأمل الناظر » لاح له إن شاء الله عز وجل . 

يع : ١1778‏ إذا ادعت المرأة عقدَ التكاح على الرجل » فإن ذكرت في دعواها 
صداقاً » أو نفقة في النكاح » وقصدت إثبات ما ذكرته من المال » فدعواها مقبولة فيما 
تقصده من المال . ش 

وإن لم تتعرض لذكر مال » وللكنها ادعت التكاح المجرد » فهل تسمع دعواها في 


. )» ليستبان‎ ١: ته‎ )١( 


ش٠‎ 


ي ۲۰۱ 
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ذلك آم لا ؟ ذكر صاحب التقريب والعراقيون وجهين : أحدهما - لا تسمع الدعوى ؛ 
فإن المسألة مفروضة فيه إذا كان الزوج منكراً للنكاح ؛ فإنه لو أقراء لثبت النكاح 
بتقارّهما » فإذا أنكر » فأحد الوجهين أنه تلغو دعواها » ولو أرادت إقامة البينة على 
التكاح » لم تسمع منها ؛ فإن النكاح حه عليها » وله الدعوئ فيه عليها ؛ فيبعد 
انعكاس الترتيب في الدعوى . 

والذي يوضح ذلك أنه إذا أنكر كونها منكوحة له » فتحرم عليه بذلك القول » فلا 
معني لقبول دعواها والحالة هلذه » ثم إذا لم نقبل دعواها » لم نسمع بينتها . 

والوجه الثاني - أنه تقبل دعواها ؛ فإن لها حقوقاً في النكاح » والنكاح مشتمل 
عليها ؛ فدعوى النكاح تتضمّن تلك الحقوق . ثم هلذا القائل يقول : إذا أنكر الرجل 
أنه نكحها أصلاً » أو قال ليست منكوحة لي » وفسّر ذلك الإنكار بنفي أصل النكاح › 
أقامت المرأة البينة أنه نكحها نكاحاً صحيحاً » فيثبت النكاح . 

وذكر صاحب التقريب وجهاً ثالث . فقال : إن أنكر الزوج أصل النكاح والعقد/ » 
فلا تقام البينة عليه » وإن اعترف بالعقد وللكنه زعم أنه شغر من الولي » أو لم يَجر 
بمحضر شاهدين » فأقامت المرأة البينة أن ذلك النكاح كان مستجمعاً لشرائط الصحة » 
فنقبل منها ونثبت النكاح ودبت حقوقهاء ولها طلب القَسّْم إن كان للزوج نسوة سواها . 

وهلذا نقلّ منا لما ذكره صاحب التقريب والعراقيون » والبحث وراء ذلك . 

9- فنقول : أما الوجه الثالث ٠‏ فلا خير فيه » فإنه إذا أنكر صحة النكاح » 
فلا أثر للاعتراف بصورة العقد » فليحذف هلذا من البَيْن » ثم النظر بعد ذلك . 

فنقول : الكلام في المسألة يتعلق بثلاث منازل : إحداها ‏ أن تدعي المرأة النكاح » 
فيسكت الرجل » ولا يبدي إنكاراً . ولا إقراراً » ففي سماع البينة والحالة هلذه 
وجهان : [أحدهما ‏ لا تسمع البينة] ؛ من جهة أنها لم تتعرض إلا للنكاح » وهي 
لا تستحق بالنكاح على زوجها مُستمتعاً » ولم تتعرض لحقوق مالية » حتئ نقدرها 
مقصودة بالدعوئ . 


. زيادة من المحقق حيث سقطت من النسختين‎ )١( 


كات الاو و اتات مستحح د 77ت ل ل 

والوجه الثاني أن البينة مسموعة ؛ لأنها ذاث حظ في النكاح نفسه » وهو جامع 
لحقوق مالية » منها النفقة التي تدِرٌ شيئاً شيئاً » ولو أفردتها بالدعوئ » لاحتاجت كلّ 
يوم إلى معاودة الدعوئ » فإذا سمعنا دعواها في النكاح [وبيتتها) » فيثبت أصل 
النفقة » وتستغنى عن معاودة الدعوئ . 

هلذه منزلة . 

المنزلة الثانية - إذا أنكر الزوج أصل النكاح ‏ والقول في هلذه المرتبة يترتب على 
إلقول في الأولئ ‏ فإن قلنا : لا تسمع دعواها إذا سكت الزوج » فلا معن لسماعها في 
هلذه المرتبة » وإن قلنا : دعواها مسموعة في سكوت الزوج › فإذا أنكر هل تبطل 
الدعوى بعد ما سّمعت ؟ فعلئ وجهين مبنيين على قاعدة : وهي أن الزوج إذا أنكر 
النكاح » ثم اعترف به » فهل يقبل اعترافه » أم يمتنع عليه إثبات النكاح بعد تقديم 
إنكاره ؟ وهلذا مختلف فيه . وعندنا أن حقيقة الخلاف فى قبول دعوى المرأة تتلقئ من 
هلذا . فإن حكمنا بأن اعترافه بعد إنكاره مقبول » وله إذا اعترف أن يغشاها » فالدعوى 
لا تبطل بإنكاره إذا سمعنا الدعوئ في سكوته » وتترتب على الدعوئ حقوقها المالية . 

وإن قلنا : لا يقبل اعترافه » فلا سبيل إلى إثبات النكاح عليه فيما يتعلق به » وللكن 
هل تثبت حقوقها المالية عليه ؟ ففيه احتمال وتردد . 

وكل ذلك وراء قولنا : إنكار الزوج للنكاح » أو لشرط من شرائطه بمثابة الطلاق 
المُبين » كما قدمنا فى ذلك نصصّ الشافعى حيث قال : « إذا قال الرجل : نكحت هلذه 
الأمة » وأنا واجد لطؤل حرة » قال : هلذا طلاق مبين » وقد أوضحنا في الخلع خروج 
هنذا النص عن قياس الأصول » ومسيس الحاجة إلى تأويله إن أمكن تأويله » ولا تفريع 
عليه . 


5 


وما ذكرناه من التردد في الاعتراف بالنكاح بعد إنكاره لا يختص بالنكاح » بل كل 
من أنكر ملكا وحقاً » ثم زعم أنه غلط في إنكاره » وعاد إلى ادعائه » ففيه الخلاف 
الذي ذكرناه ٠.‏ 


. » في الأصل : « ونثبتها‎ )١( 


را 
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هلذا/ تحقيق هلذا الفصا”“ . 

ومآل الكلام فيه رجع إلئ علي دعوى المرأة في حالة السكوت بما ليست مستحقة 
فيه من وجه » وتعلَّقِ طرف منه في , بعض الصور بإنكار الزوج » وتصور اعترافه بعده ‏ 
وهلذا يرجع إلى الكلام في بطلان الدعوى بعد سماعها . 

وتمام الكلام في هلذا آنا إذا أثبتنا دعواها » فلها حقوقها المالية » ولا خلاص منها 
إلا بالطلاق » وأما طلب القَسْم » فإن لم نصوّر اعترافاً بعد إنكار » ولم نصححه ء 
فطلب الزوج بالقَسْم محالٌ » وهي محرمة عليه . وإن قلنا : يتصور منه الاعتراف بعد 
الإنكار » ففي طلب القَسْم منه احتمال » مع إصراره على دعوى التحريم » وإن كنا 
نشت الحقوق المالية :وقد اشح الخرض : 


محر ( 
کاو 
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58 إذا ادعى الرجل الملك في عين ‏ هي في يد غيره ‏ مطلقاً » وسمعنا 
دعواه » فشهدت البينة بالملك › وش بي O‏ فقد قال القاضي : البينة 
مسموعة » وإن انفردت بذكر شيء لم تشتمل الدعوى عليه » وليس هلذا كما لو ادعئ 
ألفاً » وشهدت البينة له بألفين » فالألف الزائد لا يثبت . وفي ثبوت الألف المدعئ 
وجهان » فإن لم تثبته » ورَدَدْنا الشهادة فيه » فقد ظهر اختلاف الأصحاب في جَرْح 
الشهود حتئ ترد شهاداتهم على وجه عموماً » وليس ذكر سبب الملك من هنذا القبيل » 
فأصل الملك يثبت وفاقاً ؛ فإن السبب ليس مقصوداً » وإنما هو كالتابع » والمقصود 
الملك » وقد وافقت البينة فيه الدعوئ هلكذا » وهو متجه . لم أر خلافاً فيه . 


وفي ثبوت السبب - الذي لم يتعرض المدعي له نظرٌ » والأوجه أنه لا يثبت » حتى 
لو قال المدعي بعد قيام البينة : صدق”"' شهودي في ذكر السبب » قيل له : إن أردت 


)١(‏ انتهى الفصل » ولم يذكر المنزلة الثالثة من المنازل الثلاث التي وعد بها » وللكنه ذكرها في 
تضاعيف كلامه » وهي إذا اعترف الزوج بأصل العقد » وأنكر استيفاءه للشروط . 
)٠(‏ في ( ت٥‏ ) : « سقط شهودي » . 


كتاب الدعاوي والبينات ۹ 
ثبوته » فأعد الشهادة“ » وهلذا فيه تردد . ثم زاد القاضي فقال : لو ذكر المدعي سبباً 
في الملك » وشهدت البينة بالملك » وذكرت سبباً آخر » ففي المسألة وجهان : 
أظهرهما ‏ أن البينة لا تقبل » ولا يثبت الملك للتناقض البيّن بين الدعوئ والشهادة . 
والوجه الثاني - أن البينة مقبولة ؛ لأنها وافقت في أصل الملك ٠‏ والسبب غير مقصود 
فلغا ذكره . ش 

ولو ذكر المدعي سببا للملك » وشهدت البينة بالملك المطلق » ثبت الملك » فطع 
به » وهو كذلك ؛ إذ لا تناقض وقد شهدت البينة بالمقصود . 
ثم قال : ١‏ والأيمان في الدماء مخالفة لغيرها » وهلذا من أحكام القسامة وقد 
تقصيناها في كتابها . 


0 وقال : « والدعوئ في الكفالة بالنفس . . . إلى آخره‎ 5.١ 

قد تقدم الكلام في كفالة الأبدان » فإن أبطلناها » رددنا الدعوئ فيها » وإن 
صححناها » فالدعوى فيها مسموعة » فإن أقام المدعي بينة على أن هلذا تكفل ببدن 
خصمي فلان » ثبتت الكفالة » وإن لم تكن بينة » حلف خصمه » وإن نكل حلف › 
وألزمنا المدعئ عليه حكم كفالة البدن . والغرض أن كفالة البدن إذا صخحناها » فهي 
كسائر الحقوق المالية وغيرها مما تجري الدعوى واليمين وردها فيها/ . 


ا 
قال : « ولو أقام بينة أنه أكراه بيتاً. . . إلئ آخره »" . 
905 المتكاريان إذا اختلفا » فقال المكري : أكريتك هنذا البيت من هلذه الدار 
بعشرة » وقال المكتري : بل اكتريت الدار كلها بعشرة » فإن كان لأحدهما بينة › 
اا اة 


)١(‏ المعنئ أنه يعيد دعوى الملك والسبب » ويعيد الشهود شهادتهم بالملك والسبب » وذلك أن 
شهادتهم بالسبب قد جاءت قبل تقدم الدعوئ به » ولا تقام الشهادة إلا على دعوئ مسموعة . 

0 و المختضر 7/0 

(۳) ر . المختصر ۲٦۲/٠:‏ . 


١ 
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وإن لم تكن بينة تحالفا وترادًا ؛ فإنهما متعارضان اختلفا في مقدار المعقود عليه ؛ 
فكانا كالمتبايعين . وإن كانا يقيمان بيّنتين ‏ كل واحد بينةً على موافقته ‏ فإن قضينا 
وا العو ما ركان اة + اكان 

وإن قلنا باستعمال البينتين » فقد ذكرنا ثلاثة أقوال في كيفية الاستعمال : أحدها- 
القرعة » والثاني ‏ القسمة . والثالث ‏ الوقف . 

ولا شك أن القسمة لا جريان لها » فإنها إنما تعقد حيث يدعي رجلان شيئاً » وكان 
كل واحد مذعياً جميعّه » وذلك الشيء مما يتصور الاشتراك فيه » ففي مثل هلذا 
الموضع تجري القسمة » فأما إذا كان التنازع في النفي والإثبات . كما نحن فيه فإن 
المكتري يدعي الكراء في الدار » والمالك ينكر العقد فيما يزيد على البيت » فلا تتصور 
القسمة بين النافي والمثبت . 

وقول الوقف لا يجري أيضاً ؛ فإن في المصير إليه تعطل المنفعة » وهي المقصودة 
بالدعوئ » فيبقئ قول القرعة . 

وللأصحاب بعد [التنبيه لما]"'' ذكرناه مسلكان ‏ أحطت بهما من مرامزهم . 
وتفريعاتهم : منهم من قال : الاختلاف في كيفية الاستعمال في الجميع من باب التردد 
في الأول » فإذا اجتمعت جهاتٌ إمكان الاستعمال في الجميع » اختار كل فريق 
مسلكاء وهلؤلاء يقولون : إن امتنع المختار » جوزت التمسك في الاستعمال بما بقي . 
هلذا مسلك » فإذاً نعول عليه وإن رأينا القسمة أو الوقف ‏ فإذا تعذرا » نختار القرعة . 

ومن أصحابنا من سلك مسلكاً آخر » فجعل كل ما يختار في كيفية الاستعمال 
متعيناً ‏ حتیٰ لا يجوز فرض غيره » فلا جرم إذا تعذر ما نختاره » حكم بتعذر 
الاستعمال » وإن كان ما صار إليه الباقون جارياً من طريق الإمكان » فالرجوع إلى 
التهاتر ؛ فإن الاستعمال إذا عسّر » لم يبق إلا التناقض . 

وهلذا الذي ذكرناه نوضحه فيما نحن فيه » فإذا عسرت القسمة » وامتنع الوقف › 
وأمكنت القرعة » فمن جعل الاختلاف عند إمكان جميع الجهات راجعاً إلى الأؤْلى » 


. التنبه لما » والتصرف من المحقق‎ ١ : ) وفي ( ته‎ ٠ في الأصل : « البينة بما‎ )١( 
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تمسك بالقرعة » وإن كان لا يراها عند إمكان غيرها › ولم يحكم بالتهاتر . ومن قدر 
الاختلاف على الوجه الآخر » فالقرعة عنده فاسدة » وإن لم ببق غيرها . 


١757‏ ومما يجب التنبه له أن المتعاقدين إذا اختلفا وتحالفا » فلم يصر أحد من 
الأصحاب إلى إجراء القرعة بينهما . وهلذا يُبطل قول القرعة » ويستأصله من أصله ؛ 
فان تعارض اليمينين كتعارض البينتين » ولا ينقدح فرق بينهما به مبالاة . وبالجملة 
ما تثبت القرعة إلا في أصلين : أحدهما - في التعيين مع الاستواء/ في الأغراض 
المقصودة » وفرض التنافس في الأعيان ؛ إذ لا سبيل غيرها أو التحكم » وهلذا 
كالإقراع في تعيين الحصص بعد تميزها على الاعتدال ؛ فإن أصحاب الحصص إذا 
تنافسوا"" في الأعيان لم ينقدح في تنافسهم إلا تحكم السلطان » أو القرعة » والتحكم 
يوغر الصدور » ثم صدَرّه عما يقع للسلطان وفاقاً > وهو في معنى القرعة » فكانت 
القرعة أقطع للشغب » وأحسم لغائلة التحكم ؛ وقد تأكدت القرعة في هلذا المقام 
بالأخبار المستفيضة في قَسْم الغنائم . ظ 

والتحق بهذا استباق الخصوم » وطلبة العلوم » وتقديم البعض على البعض”" . 
هلذا أحد المقامين . 
ثم [استد]”" الشرع على إبطال القرعة في أصولٍ عظيمة » يتحقق الإشكال فيها » وتمس 
الحاجة إلى التمييز » كالطلاق وغيره » فاضطررنا إلى الاقتصار عل مورد الخبر . 1 

فأما إجراء القرعة في حرمان مدع وتثبيت الحق بكليته للآخر من غير تثبت » فأمر 
عظيم » سيّما وقد لاح على القرب بطلانه في التحالف » فالوجه إذاً في مسألتنا وفي كل 
مسألة إبطال قول القرعة » حتئ إذا لم يبق غيره » تعين الرجوع إلى التهاتر . 


. ته :« تتازعوا)‎ )١( 

(؟) يشير إلى تقديم القاضي للخصوم في الإذن بالدخول والبدء في الخصومة وأنها من مواقع القرعة 
ملتحقة بمورد الخبر » ومثل ذلك ازدحام طلبة العلوم . 

(۳) في النسختين : «استمر » . وهو تصحيف تكرر كثيراً لذات اللفظ › واستدٌ بمعنى استقام 
واطرد . 
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ومن أصحابنا من قال في المسألة التي نحن فيها بيّنة المكتري أولى ؛ لأنها تشهد 
بالزيادة . وهلذا كلام سخيف » وأول ما يلزم عليه أن يقال : إذا لم تكن بينة › 
وتحالفا › يقع القضاء لمن يدّعى الزيادة » ثم البينة إنما تر جح بالزيادة > إذا كانت 
الزيادة فى ظهور الصدق ٠‏ لا فى المشهود به . 


545“ ثم ذكر ابن سريج صورة أخرى في التنازع في الكراء . فقال : إذا قال 
المكري : أكريتك هلذا البيت بعشرين » وقال المكتري : بل اكتريت جملة الدار 
بعشرة » فإن قلنا بالتهاتر » لم يخف التفريع » ورجعا إلى الاختلاف في مقدار المعقود 
عليه . وإن قلنا بالاستعمال » فقول القرعة على ضعفه جار . 

قال ابن سريج : أجرئ بعض الأصحاب قولاً آخر في الاستعمال يضاهي القسمة › 
وليس بقسمة » فقال : لو ادعى المكري زيادة في الأجرة » ونقصاناً في المستأجر » 
وادعى المكتري زيادة في المستأجّر ونقصاناً في الأجرة » فنجمع بين القولين ونثبت 
الإجارة في الدار أخذاً بقول المكتري » ونلزمه عشرين درهماً أخذاً بقول المكري › 
ونقول : الدار بعشرين . قال ابن سريج : هلذا ليس بشيء ؛ فإنه خروج عن مقتضى 
البينتين جميعاً . والأمر على ما قال . وعرٌ الفقه وشرقّه في الاقتصار على مسالكه مع 
التزام الجواب عن كل واقعة . فإذا فتح الإنسان أبواب الوساوس » تباعدت مذاهبه 
تباعداً يضله عن سواء الطريق » فحق مثل هلذا ألا يُتمارَىئ في بطلانه . 


[قال] : « ولو ادعئ داراً في يدي رجل ٠‏ فقال له : ليست بملكِ لي ٠‏ وهي 


لفلان. . . إلى آخره )20 . 


66- هذا الفصل/ غمرة الكتاب » وكم فيه للفقهاء من اضطراب ٠‏ وجيئة 
وذهاب » وسبب ذلك أنه أصلٌّ بنفسه » يجب أن يصرف إليه الاهتمام على الوجه الذي 


يصرف إلى الأصول . 


() ر.المختصر : 5577/8 . 
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فإذا ادع رجل داراً في يد رجل » فقال المدعئ عليه : ليست الدار لي ؛ فأول 
ما يجب ربط الدَّرَكِ به استدراك مقصود الفصل » فنقول : مقصود صاحب اليد بنفي . 
الاستعتاق كن" نمه اف سرف النتصوية عو ا لز تسلت > هلدا جد 
الغرض » ولم يجر لهلذا ذكر » فكان أصلاً مستأنفاً . 

ونحن نقول : sS‏ ل ا 
لا يعترف بها لمعيّن + العول في ال اا وشيم + قله وباي عن و 
او ع 

فليقع البداية بما إذا أقر لمعين » وهلذا ينقسم قسمين : أحدهما ‏ أن يقر لحاضر 
يمكن مراجعته . والثاني - أن يقر لغائب . فإن أقر ا وقال : هلذه الدار 
لفلان » فهلذا إقرار صدر من ذي يد » وحكمه القبول في ظاهر الأمر . فأول ما يبتديه 
القاضي أن يحضر المقر له ويراجعه » فإن حضر وصدّق المُقر » فقد استقر الإقرار » 
وانصرفت الخصومة من الأول إلى هنذا المقَرّ له ؛ فإن الأول ليس يدعي لنفسه حقاً , 
ا ا و ل و ا 

فلو قال المدعي : حلفوه لي حتئ إن نكل عن اليمين » حلفت » وألزمته قيمة 
الدار » ونزلته منزلة ما لو أقر لي بعد الإقرار للأول » ولو فعل ذلك » لالتزم القيمة 
بانتسابه إلى إيقاع الحيلولة بيني وبين حقي بإقراره الأول . 

فنقول : هلذا يبنئ على القولين فيمن قال : غصبت هلذه الدار من زيد » لا بل من 
عمرو » وسلمنا الدار إل زيد لتقدم الإقرار له » فهل يُعْرَم المقر للثاني قيمة الدار ؟ 
فعلئ قولين مشهورين : فإن قلنا : لا يغرم للثاني شيئاً » فلا فائدة في تحليفه ؛ فإن 
العين فاتت » والقيمة لا مطمع فيها » والمقصود لا يعدوهما . 

وإن قلنا : لو أقر للثاني بعد الأول » لعرّم القيمة » فنحلفه رجاء أن يقر" » وإن 
نكل فيمين الرجل تبت ما يثبتة الإقزاز . فإذا رأينا تحليفه » فإن حلف تخلص ؛ وإن 
نكل وحلف المدعي غرّمه القيمة . 


. أي يقر للثاني > فيكون كمن قال : هلذه الدار لزيد » لا بل هي لعمرو‎ )١( 
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قال قائلون من أصحابنا : هنذا يخرج على أن يمين الرد تنزل منزلة الإقرار أو منزلة 
البينة : فإن نزلناها منزلة الإقرار » ففائدتها التزام المدعئئ عليه القيمة . 

وإن قلنا : يمين الرد كالبيّنة » فمن الأصحاب من رأى استرداد الدار من المقرّ له 
الأول » كما لو أقام المدعى البينة » وهلذا يقع في المنزلة الثانية من المنازل التي 
ذكرناها في يمين الرد » فإنا حكمنا بها على ثالث . 

ومن أصحابنا من قال : لا نزيل يد المقر له الأول » وللكن نقتصر على إلزام 
المدعئئ عليه القيمة ؛ فإن العين فائتة » فالرجوع إلى قيمتها . 

ثم فرّع بعض المتكلفين على الوجه الضعيف شيئا/ نوضح بطلانه ؛ وقال : إذا 
استرددنا الدار من الأول » فهل يغرم المدعئ عليه للأول قيمة الدار » فإنه يقول له : لو 
حلفت يمينا صادقة » لما استّردّت الدار. من يدي » فقد صار نكولك سبباً في إزالة 
يدي » فعلئ وجهين : أحدهما - أنه لا يغدمه شيئاً › وهو الأصح ؛ لأنه يقول : 
لا يلزمني أن أحلف لك » وعليّ أن لا أقر لغيرك إذا رأيتك مستحقاً . والثاني ‏ يلزمه أن 
يغرم له القيمة ؛ فإن الدار انتزعت من يده بسببه ؛ والسبب يوجب الضمان كمباشرة 
الإتلاف . هلذا كله إذا أحضرنا المُقر له فصدق المقر . 

65- فأما إذا أحضرناه » فكذب المقر ؛ فقد ذكر الأصحاب أوجهاً : أضعفها - 
أن الدار تسلم إلى المدعي ؛ فإن صاحب اليد ليس يدعيها لنفسه » وكذلك المقر له › 
فيجب تسليمها إلى من يدعيها لنفسه » وهلذا باطل » فإن تسليم الدار إليه من غير 
بينة » ولا إقرار » ولا ظاهر يد محال . 

والوجه الثاني أن الإمام يحفظ الدار إلئ أن يتبيّن أمرُها » ويزيل يد المقر عنها › 
فإن كان للمدعي بينة » أقامها » واستحق الدار » وإن لم تكن له بينة » حفظها إلى أن 


ولو أراد المدعي تحليف المقر ليغرمه القيمة » لو نكل » وحلف هو › ففيه الخلاف 
المقدم . ش 
ومن أصحابنا من قال : ترد الدار إلى المقر ؛ فإنه أقر لمن عيّنه . فرد المقرّ له 
إقراره فارتد المُقَرٌ به إليه . 
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فعلئ هنذا لو أراد المدعي أن يحلّفه » فكيف السبيل » وما الوجه ؟ هنذا لا يتبين 
إلا بإيضاح أصلٍ » وهو أن المّقرٌ لو أراد الرجوع عن إقراره والمقر له مصدق . لم يجد 
إل ذلك سبيلاً . ولو كذب المقر له المقرء ثم بدا له » فصدقه » ففي المسألة 
وجهان : أحدهما ‏ لا يُقبل ذلك » حتئ يجدد المقر إقراراً آخر » وهو الذي ذكره 
القاضي ؛ فإن الإقرار الأول ارتد » وبطل بالتكذيب » فلا بد من إقرار جديد . والوجه 
الثاني أنه مهما''' صدّقه » زال أثر التكذيب » واستقر الإقرار . 

وهلذا ينشأ من أصل ٠‏ وهو أن التوكيل بالتصرف إن لم يشترط فيه القبول » فيشترط 
عم ارد فلو رد بطل ولا یا ھن توكيل ديد إذا اراد أن يتصرف » وسيس ذلك 
أن التوكيل عقد يتطرق إليه الفسخ والاستمرار » والإقرار من وجه يشبه الوكالة › 
ولا يشبهه من وجه ؛ لأنه ليس عقداً » وإنما هو إخبار » ويجوز فرض التصديق فيه بعد 
التكذيب . ش 

وحاصل القول أن من أقر لغيره » وصح الإقرار » لم يملك الرجوع ؛ لأنه برجوعه 
يُبطل حق غيره » وإذا قال قولاً يتضمن انتفاء ملكه » ثم رجع وقوله الأول لم يُثبت لغيره 
حقاً » ففي رجوعه عنه التردٌّدٌ الذي ذكرناه . 

ومما نذكره الآن أنا إن أزلنا يد المقر » فقد قطعنا سلطانه بالكلية » حت لو أراد 
الرجوع عن إقراره » لم يجد إليه سبيلاً » وإن بقينا الدار تحت يده » فأراد الرجوع عن 
إقراره » هل يقبل رجوعه والمقر له مكذب/ ؟ إن قلنا : لو عاد المقر له إلى التصديق › 
لم يقبل ذلك منه » فلو كذب هلذا المقر نفسّه » لم يقبل منه ؛ فإنه نفى الملك عن 
نفسه » فلا يقبل منه نقيض ذلك [كالمقر له]" وإن قلنا : المقر له لو صدّق المُقرَ بعد 
التكذيب »قبل مه فالمقر لو كدب تفه والمقن له مص على التكديب + أو مات 
عليه » وأيس من تصديقه - ففي رجوع المقر الترددُ الذي ذكرناه . وإن قبلنا رجوع 
المقر » فرجع » فقال المُقر له : صدقت في إقرارك الأول » وكذبت في رجوعك › 
فهلذا فيه تردد » وظاهر قول القاضي أنه لا مبالاة بقول المقرله . 


)1( مهما : بمعنئ إذا ٠.‏ 
(۲) في الأصل : « المقر له » . 


حم 


'ي 


۲٦‏ ل كتاب الدعاوي والبينات 
فإذا تبين ما ذكرناه » بنينا عليه الغرض قائلين : إن حكمنا بقبول رجوع المقر » فلا 
شك أنا قبل منه الإقرار للمدعي إذا كذب في الإقرار الأول » فعلئ هلذا يحلفه المدعي 
رجاء أن ينكل » » فيحلف المدعي ويستحق تى الدار . فإن يمين الرد كبيّنة أو كإقرار . 
وإن قلنا : لا يقبل رجوعه عن الإقرار » فالدار ليست بحكمه » وهي بمثابة ما لو 
انتزعها القاضي من يده . هلذا كله فيه إذا أقر لحاضر . 


5-51 فإذا أقر لغائب » فتعسر مراجعته » ويتعذر وقففٌ الخصومة » فلا يخلو 
المقر إما أن يقيم بينة أن الدار التي في يدي لفلان ‏ على ما سنوضح وجه إقامتها - أو 
لا يقيم بيّنة 

فإن لم يُّقم على ذلك بينة » وللكنه أقر بها لغائب » فلا يخلو المدعي إما أن يكون 
معه بينة » على إثبات الملك لنفسه » أو لا يكون معه بيّنة . 

فإن لم يكن معه بينة » فالذي قطع به العراقيون أن الخصومة في رقبة الدار موقوفة 
إلى أن يحضر الغائب . ولو قال المدعي : أحلف المدعئ عليه الذي هو صاحب اليد 
لا يلزمه تسليمٌ الدار إليّ » فإن نكل » حلفت » وأخذت الدار » قال العراقيون : ليس 
له ذلك ألبتة ؛ فإنه أقر للغائب ٠»‏ وإقراره مقبولٌ لظاهر يده » فلا يصير نكوله بعد ذلك 
مع رد اليمين سبباً في تسليم الدار إلى المدعي » غير أنه لو أراد تحليفه » حتئ إذا نكل 
وحلف المدعي عند نكوله » غرّمه القيمة » فهل [يكون]"'' له ذلك ؟ فيه الخلاف 
المقدم . 

وقال شيخي أبو محمد وبعض المصنفين : إذا لم يقم المدعئ عليه بينة أن الدار 
للغائب » ولم يكن للمدعي بينة » فقال المدعي : حلفوه ؛ فإنا نحلفه : « بالله لا يلزمه 
تسليمٌ الدار إليه » » فإن نكل » رددنا اليمين على المدعي ٠‏ فإذا حلف » سلمنا الدارَ 
إليه » فإنا لو لم نقل هنذا » لدفع كل من ادُّعي عليه شيء الخصومة عن نفسه بأن يقر 
لغائب لا يرج وصوله وإيابه . 

ثم قال هلؤلاء : لو رجع الغائب . فهو على حجته . فإن صدّق المقرّ » فالدار 


. ) زيادة من( ته‎ )١( 
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مردودة إليه » ثم يستفتح الخصومة بين المدعي وبينه . 

وهلذا تباي ظاهر في الطرق . والقياس الذي لا يجوز غيره ما ذكره العراقيون . 

هلذا كله إذا لم يقم المدعئ عليه بينة » ولم يكن للمدعي بينة . 

4<- فأما إذا أقام المدعي بينة > ولم يكن للمدعئ عليه بينة أن الملك للغائب » 
فلا شك/ آنا نقضي بموجب البينة للمدّعي » وقطع شيخي ومن وافقه بأن هلذا قضاء 
على الحاضر » وهو صاحب اليد » وهلذا مستقيم على طريقهم . 

وذكر العراقيون في ذلك وجهين : أحدهما ‏ أن ذلك قضاء على الغائب . والثاني - 
أنه قضاء على الحاضر » وفائدة قولنا أنه قضاء على الغائب أن القضاء لا يتم بالبيّنة » 
حتئ يحلف ميم البينة » على ما ذكرنا تفصيلَ ذلك [في القضاء]”2 على الغائب . 
وهلذا الوجه الأخير هو الذي يوافق مذهبَ العراقيين » وليس لقولهم : هلذا قضاء على 
الحاضر وجه . 

وما من فريق إلا ولهم خرجات عن القياس في أطراف هلذه المسألة » ونحن ننبّه 
على ما ينقاس » وعلئ ما يخرج عن القياس » وكل ما ذكرناه فيه إذا لم يُّقم المقر بينةً 
على أن ما في يده لفلان الغائب . 

4- فأما إذا أقر للغائب » كما صورنا » وأقام بين على أن ما في يده للمقرَ له 
الغائب » فكيف السبيل ؟ 

الوجه أن نفرض الكلام فيه إذا لم يكن للمدعي بينة » ثم نذكر ما إذا كانت له بينة . 

فأما إذا لم تكن بينة » فحاصل ما ذكره الأصحاب ثلاثة أوجه : أحدها ‏ أن بينته 
لا تسمع إذا لم ثبت وكالة نفسه عن ذلك الغائب ؛ فإن إقامته البينة لملك غيره من غير 
استنابة وتوكيل خصومة عنه » والخصومة عنه من غير توكيل كالتصرف في أمواله من 
غير توكيله » فإن أثبت وكالة عنه » فسنذكر ذلك على أثر هذا » إن شاء الله . فبيّنته إذا 
مردودة عند هلؤلاء . ويعود التفريع إلى ما قدّمناه » وهو إذا لم تكن بينةٌ أصلاً » وهلذا 
اختيار شيخي . 


. ) زيادة من( ته‎ )١( 


حم 


ش٣‎ 
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والوجه الثاني وهو مختار المحققين » المحيطين بسر هلذا الفصل وخاصيته ‏ أن 
البينة مسموعةٌ » وليس المراد بسماعها أنه يقع بها القضاء للغائب » وللكن لا طريق 
لمن في يده ملك غيره إلئ أن يصرف الخصومة عن نفسه إلا هلذا » وليس من الممكن 
أن يقيم بينة علئ أن الدار ليست له » وإذا أضافت البينة الملكَ إلى الغائب » حصل 
بذلك غرض صاحب اليد »:وانضرفت الخصومة عنه » فالطريق في دقع الحلف هلذا . 
کر أن كلك ال لا فت تغبت ملك الغائب على التحقيق » فعلئ هلذا لو أراد 
المدعي أن يحلف صاحب اليد ؛ طامعاً في أن ينكل » ويحلف هو يمينَ الرد » ويسترد 
الدارٌ » لم يمكنه . وتمام هنذا الفصل موقوف على نجازه . 

والوجه الثالث - أنه إن أقام البينة على أن الدار لفلان الغائب » وهي في يده وديعة 
أو عارية » فالبينة تسمع » والخصومة تنصرف عنه في رقبة الدار > فأما إذا لم يذكر 
لنفسه متعلقاً من إيداع أو إعارة » فلا تسمع البينة . وهلذا اختيار القاضي » وليس يليق 
هلذا بمنصبه ؛ فإن السرٌ المتبع ما ذكرناه من انصراف الخصومة عنه » وللكن لا وصول 
إليه إلا ببينة تثبت الملك » والمقصودٌ من إثبات الملك للغائب النفي وقطع العلائق 

والوديعة لا ثبت للمودع””/ حنّ المخاصمة » فلا معنو لاشتراط ادعائها » فإن 
N o N ES‏ 
بينة » وبهلذا يتضح أنها ليست ببينة » وإنما الغرض صرف الخصومة إلى الغائب . وكل 
ما ذكرناه فيه إذا لم تكن للمدعي بينة . 


8- فأما إذا كان للمدعي بينة فأقامها » فبيّنته مقدمة" » ويقع القضاء بها , 
وللكن القضاء على حاضر أم على غائب ؟ قال العراقيون : القضاء على الغائب » إذا 
أقام صاحبٌ اليد بينة على أن الملك للغائب > وفائدته تحليف المدعي مع بينته . 

ثم لا تعارضٌ بينةٌ صاحبُ اليد بينةً المدعي ؛ لأنها ليست بينة على الحقيقة » وإذا 
قضينا للمدعى » وكتبنا له السجل ٠‏ أثبتنا فى السجل مجزى الحال » وقلنا فيه : إذا 


)010 ضبطت خطأ في ( ته ) : « المودع » » ( بكسر الدال ) . 
(۲) ساقطة من ( ت٥‏ ) . 


كتاب الدعاوي والبينات 7 ب 188 
رجع الغائب » فهو على حجته » وهو صاحب اليد » فمهما رجع » رددنا الدار إلى 
يده » وسمعنا بينته » ثم هو في حضوره يعيد البينة إِمّا تيك أو أخرئ ٠»‏ ولا يقع الاكتفاء 
بإقامة صاحب اليد ؛ فإنه ما أقامها له وعنه » وإنما أقامها ليصرف الخصومة عن نفسه . 
وقد ذكرنا فيما تقدم أن من ادعئل داراً في يد رجل ٠»‏ وأقام بينة » وقضي له بالبينة › 
وأزيلت يد المدعئ عليه » ثم وجد المدعئل عليه بينة » فهل ترد الدار إلى يده » ونقدره 
صاحب اليد » على ما تفصّل في تأسيس الكتاب . وهاهنا إذا حضر الغائب » وأعاد 
البينة » فلا خلاف أنه صاحب اليد » وبينته مقدمة ؛ فإنه كان معذوراً بغيبته » إذ جرى 
القضاء عليه » وحصل بإقامة صاحب اليد الشهود علقةٌ عل حال » وتنبية على ارتقاب 
عوده . فخرج من مجموعه ما ذكرناه . 

ولو لم يُقم المدعئ عليه بينة على أن الملك للغائب » وأقام المدعي بينة » وحلف 
معها » ووقع القضاء له » فإذا رجع الغائب وأراد إقامة البينة » فهو صاحب اليد » كما 
ذكرناه » لإقرار المدعئ عليه له في ابتداء الخصومة » ولكون الغيبة عذراً له . 


5-30 ومما يتعلق بتمام البيان في ذلك أن المدعئئ عليه لو أقام بيئة على أن ما في 
يده لفلان الغائب » وقلنا : البينة مسموعة لصرف الخصومة › فلو لم تكن للمدعي 
بينة » فقال أحلّف صاحب اليد لينكل » فأحلف » فأغرمه القيمة » [لم يكن له ذلك » 
مدا واخداا + لأن الخصنومة فل الصرفت عله يسبت إقافة الب . 

ولو لم يُقم بينة على أن ما في يده لفلان » فأراد أن يحلفه » فقد سبق الكلام فيه › 
وهو موضع اختلاف العراقيين وغيرهم » وذلك الاختلاف في رقبة الدار : ففي 
الأصحاب من قال : يستفيد المدعي بيمين الرد الدارَ . ومن أبئ ذلك من العراقيين 
ذكروا خلافا في أنه هل يحلّفه لينكل ؛ فيحلف » فيغرّمه القيمةَ ؟ فعلى الخلاف المقدم 
المذكور فيه إذا أقر لحاضر وصدقه ذلك الحاضر . نعم » لو عاد ذلك الغائب » وأقام 
البينة على ملك نفسه » أو وقع الإقرار لحاضر » ثم لما دارت الخصومة بين المدعي 
والمقر له/ » أقام المقر له بينة على ملكه . فلا يملك المدعي تحليف المقر ليغرّمه ؛ ٠٠ش‏ 


. ) عبارة الأصل : لم يكن ذلك مذهباً » والمثبت من ( ته‎ )١( 
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فإن الملك استقل للمقر له بالبينة » فخرج إقرار المقر عن كونه مقتضيآ حيلولة › 
ولا مبالاة باقتضاء إقراره له ما يرجح بينته » إذا كانت الإحالة على البينة . 

ومن تمام الكلام في ذلك أن المدعئئ عليه لو أقر للغائب » وأثبت وكالة عنه » ثم 
أقام البينة بأن الملك للغائب » وهو موكلي » قدّمنا هلذه البينة » ونطنا بها القضاء ؛ 
فإنها بينة مقامة في حقها » مقدّمةٌ على بيّنة المدعي الخارج . وقد انتهئ كَثْر المقصود 
من ذلك . وبقي الكلام في طرف هو التتمة . 

فلو قال المدعئ عليه : الدار لفلان الغائب » وهي رهن في يدي » أو مستأجرة › 
فقد ادعئ لنفسه حقاً » لو ثبت » لاستحق به مدافعة المدعي ومنعّه » فمن لا يسمع 
البينة فيما تقدم من غير وكالة » ففي سماع البينة في هلذه الصورة وجهان . 

والعراقيون سمعوا البينة من غير وكالة »> ولاادعاءٍ خقٌّ » وللكنهم قالوا : 
لا محالة» بينة المدعي مقدمة » فلما فرضوا دعوى الرهن والإجارة » وبَنَوًا عليه تصوير 
إقامة البينة علئ أن الدار لفلان » وقد أجرها من صاحب اليد أو رهنها ٠‏ فإذا أقام بينة 
كذلك » وأقام المدعي بينة » ذكروا وجهين : أحدهما - تقدم بينة صاحب اليد ؛ فإن 
لها تعلقاً بحقه » ويثبت الملك للغائب » لتعلق الملك بحق الحاضر » حتئ لا يحتاج 
إلى إعادة البينة إذا حضر . حك العراقيون هلذا الوجه عن أبي إسحاق وضعفوه . 
والوجه الثاني - أنه لا يثبت ملك الغائب » ويثبت ملك المدعي › ولا يثبت الرهن 
والإجارة ؛ فإنهما يتبعان ثبوت الملك للغائب » وثبوت الملك له يتبع إذنه وتوكيله . 

وقد انتجز الكلام في الطرف الأعظم . وهو إذا أقر صاحب اليد لمعين » حاضراً 
كان أو غائباً . 

5- فأما إذا نفى الملكَ عن نفسه ولم يُضفه إلى معروف معين » فهلذا يُتَصَوَّرُ 
على وجوه : 

أحدها ‏ أن يقول : « ليس هلذا بملكِ لي » » فلا تنصرف الخصومة عنه بهلذا » 
ولا تندفع عنه اليمين » فإن أقام المدعي بينة » قضي له بها على الحاضر » وإن لم تجر 
بينة » فله أن يحلف صاحب اليد » فإن حلف تخلص » وإن نكل حلف المدعي 
واستحق دعواه . هلذا هو المذهب الظاهر . 


كتاب الدعاوي والبينات ا 
ومن أصحابنا من قال : إذا قال : « ليس هنذا لي » ينزع القاضي [العينَ]”'' من 
يده » ويقول للمدعي : هلذا مال ضائع » فإن كانت لك بينة » فأقمها . 

والصحيح أن القاضي لا ينتزع من يده إذا لم يضف الملك إلى مُق له » ولا تنصرف 
الخصومة عنه . ثم من قال : للقاضي أن ينزع ملك العين من يده » يجوز للندعي أن 
يحل ف الد عليه ل العمة عا اد القوليق + 

فإن قال المدعئ عليه : هلذه الدار لرجل ٠»‏ ولا أسميه » فالحكم فيه كما إذا قال : 
ليس لي » واقتصر عليه . 

وإن قال : الدار لرجل عر فش وك انث اسمّه وعينه » فالاختلاف جار في 
هلذه الصورة ٠‏ غير أن انتزاع/ E‏ لحك لدي كرام أ الي 
هلذه الصورة منه في الصورتين المتقدمتين . 

۴۳-- ومما يتعلق بهلذا الفصل أنه لو أقر لمجهول › أو قال : ليس لي › 
أله AOE i Jê A AG TS‏ 
ذكزهما العراقيوق + وهن ية الخلاف اللىي فداه ف إذا أقر اشاس + وكذبه الثقه 
له » ورجع المقر عن إقراره » وقد قدمنا ذلك مفصلاً . 

3-54 ومما يتصل بهلذه الجملة أن المدعئ عليه لو أقر لصبي أو مجنون »› 
فإقراره مقبول » والخصومة في رقبة الدار تنصرف عن المدعئ عليه » ثم يخاصم 
المدعي قيّم الطفل » وإذا آل الأمر إلى اليمين » وقفت الخصومة إلى بلوغ الطفل › 
وهل يحلف صاحب اليد ليغرّمه ؟ فيه الخلاف المقدم . 

وإن قال المدعئ عليه : هلذه الدار وقففٌ على ولدي » أو على الفقراء » أجري 
الحكم بالوقف لإقراره » وفي تحليفه لتغريمه القيمة الخلافٌ المقدم » وإن أقام المدعي 
بينة » قضي له بها على التفصيل الماضي . 

إنما يجري الخلاف في التحليف والتغريم إذا أقر بالوقف على ولده ؛ فإن التدارك 


. زيادة من المحقق‎ )١( 
. ) ٥ت‎ ( في الأصل : « نقلت » » والمثبت من‎ (۲) 


كاي 
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ممكن » وإن أقر بالوقف على المساكين » فالتدارك فيه ممكن أيضاً بقيام البينة » فكيف 
فرض الأمر فالخلاف جار : 

وقد نجز الفصل على أبلغ وجه في البيان . والله المستعان . 


ذكر الشافعي فصلاً يتعلق بالتواريخ في الدعاوي المتعلقة بالأملاك أو بالأيدي › 
فرأيت تأخيره إل باب معقود في هلذا المقصوه”"؟ . 
ثم قال : ١‏ ولو أقام بينة أنه غصبه إياها. . . إلئ آخره »”" . 


66 إذا ادع رجلان عيناً في يد إنسان » فأقام أحدهما بينة على أنه غصبها 
منه » وأقام الآخر بينة على أنه أقر بها له » فبيّنة الغصب مقدمة ؛ فإن الغصب إذا ثبت » 
بطل الإقرار . وهلذا بيّن . 

ثم إذا رددنا الدار إلى مدعي الغصب ٠‏ فليس لمدعي الإقرار أن يغرمه شيئاً » فإنه 
يقول : انتَرِعَت الدارٌ من يدي قهراً » وإنما يخرج القولان في الغرم إذا كانت الحيلولة 
محالة على إقرار سابق » ثم يُفرض بعده إقرارٌ لاحق . ٠‏ 

ثم ذكر بعد ذلك فصلاً في تقاسيم الأيمان » وأنها مت تكون على البت ٠‏ ومتى 
تكون على نفي العلم » وقد ذكرنا هلذا فيما سبق » وغالب ظني أنه يعود إن شاء الله 
في بقية مسائل الكتاب » والحاجة ماسة إليه . والله أعلم . 


. 757/8 : ر . المختصر‎ )١( 
ونذكر هنا بمذهب الإمام أنه يسير على ترتيب ( المختصر ) ملتزماً إياه » فإذا خالفه » نبه‎ 
. على ذلك‎ 
. 727/8 : ر. المختصر‎ )۲( 
ينبه هنا إلى أنه لم يلتزم ترتيب المختصر في ذكر هلذه المسائل في هلذا الموضع » حيث أوردها‎ )۳( 
. من قبل‎ 


كتاب الدعاوی والبينات / باب الدعوى في الميراث لظاسُسشش 2 2 


باب 


الدعوئ فى الميراث 


قال الشافعي رضي الله عنه : « ولو هلك نصراني › له ابنان مسلم 
ونصراني . . . إلئ آخره )220 . 

85ه- إذا مات رجل وخلف ابنآً نصرانيا » وابناً مسلمآ » فاختلفا » فقال 
اراي بسانت تا بقارن هاه وال اقا ل مات ما مير انهه 
فلا يخلو إما أن يكون قد عرف/ دين المتوفیٰ من قبل » أو لم يعرف له دين » فإن اشتهر ٠0١‏ ش 
بالتنصر » ثم تداعيا » فإن أقام أحدهما بينة دون الثاني » قضي له بالبينة . 

فإن لم تكن لهما بينة » وقد عرف المتوفئ بالتنصر » فالقول قول النصراني ؛ لأن 
الأصل دوام ما كان عليه » ومن يدعي الإسلام يدّعي أمراً جديداً » والأصل عدمه . 

ولو كانت المسألة كذلك » فأقام كل واحد منهما بينة » فبينة الابن المسلم مقدمة ؛ 
فإن بينته ناقلةٌ مختصة بمزيد علم » وبينة التنصر مستندة إلى استصحاب ما كان عليه » 
وهلذا فيه إذا كانت البينتان مطلقتين » فشهدت إحداهما بأنه مات مسلماً » وشهدت 
الأخرى بأنه مات نصرانياً » وتقديم البينة الناقلة على البينة المستديمة أصل ممهد في 
البينات . 

فلو شهدت بينة بأن فلاناً أصدق امرأته هلذه الدار » وشهدت بينة لابنه بأنه ورثها من 
أبيه » فبينة الإصداق مقدمة ؛ لأنها ناقلة » وبينة الإرث لا تصادمها إلا من جهة 
التعرض لنفي الإصداق . وهلذا لا ثبات له . 

وكذلك إذا شهدت بينة لواحد بالشراء »> وشهدت بينة للابن بالميراث من ذلك 
الشخص الذي شهدت البينة الأول بالشراء منه » فبينة الشراء مقدمة . هلذا إذا كانت 
البينتان مطلقتين . 


ي ۲۰۷ 


54 ل كتب الدعاوي والبينات / باب الدعوى في الميراث 

فأما إذا كانتا مقيدتين : مثل أن تشهد بينة الإسلام بأنه نطق بالإسلام » ومات 
عقيبه » وشهدت بينة التنصر أنه نطق بكلمة التنصر ومات عقيبها » فهما متناقضتان في 
هلذه الصورة » فتخرج المسألة على قولي التهاتر”'" . 

فإن قلنا : إن البينتين تتهاتران » فيجعل كأنهما لم تكونا » ولو لم تكن بينة » لكان 
الأصل بقاء التنصر » وإن قلنا باستعمال البينتين » ففي الاستعمال الأقوال الثلاثة › 
وهي بجملتها جارية في هلذه الصورة » أما القرعة » والوقف . فلا شك في 
جريانهما » والقسمة جارية عند المعتبرين من الأصحاب . 

وحكى العراقيون عن أبي إسحاق المروزي أنه قال : لا يُخرَجٍ قول القسمة . فإن 
النزاع آيل إلى الميراث » ويستحيل انقسام الميراث بين مسلم وكافر » وليس كما لو 
ادعئ رجلان داراً عن شراء عل صاحب يد ؛ فإن قول القسمة عند قيام البينتين يجري ؛ 
فإن الانقسام في الشراء ممكن » ولا يتصور الانقسام في الميراث بين المسلم والكافر . 

وهلذا الذي ذكره غيرُ معتد به ؛ فإن قول القسمة لا يعتمدٌ إلا إمكان الشركة في 
الجنس المدعئ . فأما الجهات . فلا نظر إليها ؛ فإن القسمة إنما تجري لاستواء 
المتداعيين في متعلقيهما » وليس أحدهما أولئ من الثاني » والتعطيل عند هلذا القائل 
لا سبيل إليه » وليست القسمة لتخيلنا ثبوت استحقاقهما على الانقسام ؛ ولم أذكر هلذا 
الوجه لضعفه عند تمهيد الأصول . 

وكل هلذا فيه إذا عرف أصل دينه . ثم جرى الخلاف/ كما وصفنا . 

61 فأما إذا لم يعرف أصلّ دينه » وللكن ادعئ أحد الابنين - وهو المسلم 
منهما - أنه كان مسلماً ومات على الإسلام » وادعى النصراني منهما أنه كان نصرانياً » 
وأقاما بينتين » فهما متناقضتان » والتفصيل فيه كما قدمنا في التهاتر والاستعمال . 

ولو لم تكن معهما بينة » ولم يسبق في المتوفئ دين يستصحب » فليس أحدهما 
أولئ من الثاني ؛ إذ لو أقاما بينتين موافقتين لدعوييهما » لما ترجحت إحدى البينتين 
على الأخرئ » فإذا كانت لا تترجّح بينة على بينة » فلا تترجح دعوئ على دعوى » 


. أي قولي التهاتر والاستعمال‎ )١( 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ في الميراث + لل ١١"0‏ 
والنسب ثابت من المتوفئ » فسبيلهما في التركة كسبيل متداعيين في دار هي في 
أيديهما » وقد مضى التفصيل فيه » ويخرج منه أن التركة في أيديهما . 

وقد ذكر القاضي آنا ننظر إلى اليد : فإن كانت التركة في يد أحدهما » فالقول قوله 
مع يمينه » وهلذا وهم وزلل من الناقل عنه ؛ فإنهما إذا اعترفا بأن المال الذي فيه التزاع 
تركة » فلا حكم لصورة اليد » وما كان تركة فسبيله مع الإشكال تساوي الاثنين فيه . 

ومما يجب التنبه له أن أحد الابنين إذا كان مسلمآ وقال : لم يزل أبي مسلماً , 
ومات على ما كان عليه » فمن ضرورة هلذا أن ينسب أخاه إلى الردة » فإن ولد المسلم 
مسلم » وللکن قوله مردود على أخيه فيما يتعلق بدينه . 

وأبعد بعض أصحابنا » فقوّى بينة الإسلام بقوة الدار » وصدق مدعي الإسلام مع 
يمينه لهلذا المعنئ » وهلذا هوس لا أصل له ؛ فإن الدار إنما تؤثر في طفل يُلفى في دار 
الإسلام بلا أب . 

54- ومما نلحقه بهلذا أنه إذا قامت بينتان في الإسلام والكفر ولم تترجح 
إحداهما » وجرى القضاء بالتهاتر أو الاستعمال » فالشخص المتوفئ يغسل ويصلئ 
عليه » نص عليه الشافعي » وشبّهه في هلذا الحكم بمسلمين اختلطوا بمشركين › 
وأردنا الصلاة » فإنا نصلي على المسلمين بالنية”'" ؛ وهلذا الاستشهاد إيناسٌ لا حاجة 
إليه » والمعتمد في الصلاة استناد الإسلام إلى [بية] وليس في الصلاة نزاع › 
ولا يموت ميت فيقطع له بالإيمان في الموافاة » ولست أنكر تردداً من طريق 
الاحتمال » سيّما إذا كان الرجل معروفاً بالتنصر » وقد تعارضت بينتان في الكلمة التي 
بها الاختتام . وللكن النص هنذا » ولم أر في الطرق ما يخالفه . 

ومن لطيف ما يجب التنبه له أن المتوفئ إذا كان معروفاً بالتنصر » والبينتان 
مطلقتان » فقد ذكرنا أن بينة الإسلام مقدمة ؛ لأنها ناقلة » ولو لم نفرض بينتين » 
فالقول قول المتنصر » فترجُحٌ بينةً من لا نصدقه لو لم تكن بينة » وذلك لفقه واضح » 
)١(‏ عبارة الشافعي في المختصر : « وإنما صلي عليه بالإشكال » كما يصلئ عليه لو اختلط 


بمسلمين موتئ » . 
)٠(‏ في الأصل : ١‏ نيته » والمثبت من ( ته ) . 


١‏ كتاب الدعاوى والبينات / باب الدعوئ فى الميراث 
وهو أن النقل دعوى » والاستصحابٌ مقام المدعئ عليه . ثم إذا أقاما بينتين » فبينة 
الناقل تشتمل على مزيد علم » لا تصادمها بينة المستصحب إلا بالنفي > والشهادة على 
النفى مردودة ٠.‏ 


اه 
را 


قا ل : « ولو كانت دار في يد أخوين مسلمين. . . إلى آخره 

5-48 صورة/ المسألة : مسلم له ابنان مسلم ونصراني » فمات » فلا يخفئ أن 
الميراث للمسلم » فإن أسلم النصراني قبل موت الأب ». فالميراث بينهما » فلو 
اختلفا » فقال الابن المسلم : أسلمت بعد موت الأب ؛ فلا حظّ لك في الميراث . 
وقال هو : بل أسلمث قبل موته » فالاختلاف بينهما علئ هلذا الوجه بمثابة اختلاف 
الزوجين في الرجعة وانقضاء العدة . 

ونحن نسوق الترتيب هاهنا في عرض المسألة » فنقول : لا يخلو إما أن يتفقا على 
وقت الإسلام » وهما مختلفان في وقت الموت » أو يختلفان في وقت الإسلام › 
ويتفقان عل وقت الموت . 

فإن اتفقا علئ وقت الإسلام » واختلفا في وقت الموت » بأن يحصل الوفاق على 
أنه أسلم في رمضان » وقال الابن المسلم : مات أبونا في شعبان » فأسلمت بعد 
موته » فلا شيء لك من التركة » وقال الآخر : بل مات أبي في شوال » فإن كان 
لأحدهما بينة » وقع الحكم ببينته » وإن لم يكن لأحدهما بينة » فالقول قول الابن الذي 
كان نصرانياً ؛ لأنه أتكر الموت في شعبان واستصحب الحياة » والأصل بقاؤها . 

فإن أقام كل واحد منهما بينة على وَفْق دعواه » فقد قال القاضي والأصحاب : بينة 
المسلم أولى ؛ لأن معها زيادة علم تنقل من دوام الحياة » والميت في شعبان ميت في 
شوال . 1 

وهلذا فيه كلام ؛ فإن الذي كان نصرانياً يثبت الحياة في شعبان » والحياة صفة ثابتة 


)۱( ر . المختصر ۲٣۳/١:‏ 4 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ في الميراث محلل ١7‏ 
ترتبط الشهادة بها على استيقان كالممات » فلئن تعرضت بينةٌ لثبوت الموت في وقتٍ 
ناقضته البينة الأخرئ بوصفب ثابت لا يرجع إلى نفي إلا من جهة رجوع الأخرى إلى 
النفي ٠‏ فبينة الحياة تنفي الموت من جهة اعتقاب الضدين واقتضاء ثبوت أحدهما نفي 
الثاني » وهلذا يشمل الجانبين › فلست أدري لترجيح بينة على بينة وجها . 


وليس كما قدمناه في ابنين أحدهما مستقر على التنصر » والثاني مسلم » وكان 
أبوهما مشهوراً بالتنصر » فلو أقام النصراني بينة على أنه مات نصرانياً » وأقام المسلم 
بينة على أنه مات مسلماً » فبينة الإسلام ناقلة ؛ من جهة أن بينة التنصر يتجه حملها على 
استصحابها حكم الدين الذي كان المتوفئ مشهوراً به » وأما الشهادة على الحياة » فلا 
يسوغ حملها على أن الشهود اعتمدوا استصحاب الحال » وشهدوا بالحياة » بل 
محملها أنهم عاينوه حياً » فشهدوا . 


3- ولو اتفقا على وقت الموت » واختلفا في وقت الإسلام » بأن اتفقا على 
أنه مات في رمضان » وقال المسلم منهما لصاحبه : أسلمت في شوال » فلا شيء 
لك » وقال ذلك المخاطب : بل أسلمت أنا في شعبان » فالميراث بيننا » فإن كان 
لأحدهما بينة » حكم ببينته » وإن لم يكن لهما بينة » فالقول قول الابن المسلم/ ٠‏ إذ 
الأصل بقاء الكفر . وإن أقام كل واحد منهما بينة على وفق دعواه » فبينة النصراني 
أولئ » لأنها ناقلة » ولها زيادة علم . وهلذا متجه ؛ فإن بينة المسلم قد تبنئ على دوام 
كفر الآخر » فالبينة الناقلة أولئ من المستندة إلى الدوام . 

› ولو مات وخلف زوجةً مسلمة » وأخاً مسلماً » وابنين كافرين‎ 2-60١ 
فتنازعوا » فإن عُرف أصلٌ دين المتوفئ » فالقول قول من يبقّي الأصل » وإن لم يعرف‎ 
أصل دينه » فإن أقام أحدهما بينة > حكم بالبينة . وإن أقام الفريقان بينتين » فهما‎ 
. متعارضتان » وإن لم يكن لهما بينة » فالتركة بين الفريقين‎ 

قال القاضي : إن كانت في أيديهم ٠‏ فالاشتراك . وإن كان في يد أحد الفريقين » 
فاليد له . 


وهلذا عندنا غير صحيح » مع الاعتراف بأنه تركة » كما قدمنا تقريره . 


۸ي 


7-0 ل كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ في الميراث 

ثم إذا انتهى التفريع إلى القسمة » فالنصف للابنين والنصف للزوجة والأخ ؛ فإن 
الفريقين مختلفان » فإن ورث الابنان لم يرث الفريق الآخر » وإن ورثت الزوجة والأخ 
لم يرث الابنان » ثم ما يسلم إلى الزوجة والأخ المسلمين » فالربع للزوجة ٠»‏ والباقي 
للأخ ؛ فإن الابن الكافر لا يحجب المسلمة كما لا يرث . 

3-325 ولو مات وخلف ابنين مسلمين » وأبوين كافرين » فقال الابنان : مات 
مسلماً » وقال الأبوان : بل كافراً - ولا بينة - فقد ذكر القاضي وجهين » وقرّبهما من 
تقابل الأصلين : أحدهما ‏ القول قول الابنين لظاهر الدار » والوجه الثاني القول قول 
الأبوين ؛ لأنهما إذا كانا كافرين » فالأصل أن الابن المتوفى مثلهما ؛ فإن الأصل 
يستتبع الفرع ؛ وهلذا فيه إذا كان أصل دين المتوفئ متنازعاً فيه . 

وفي هلذا أدنى نظر وتأنّق » فليقع فرض المسألة فيه إذا لم يسلّم الابنان المسلمان 
كون الأبوين كافرين أصليين » فإن ذلك لو ثبت » فلا شك في كفر الابن أولاً في 
الأصل » وإنما يثبت إسلامه طارئاً [بنسب] أو إنشاء إسلام » وإذا كان كذلك » ˆ 
فمستصحب أصل الكفر أولئ » إذا لم تكن بينة » وهلذا واضح . 


N 
وا‎ 
قال : « ولو أقام رجل بينة أن أباه هلك » وترك هلذه الدارٌ ميراثاً. . . إلى‎ 


آخره لد 1 


1- مضمون هلذا الفصل صرف التركة إلى من ثبت كونه وارثاً » مع التثبت في 
أنه لا وارث للمتوفئ غير من أثبت الوراثة » ثم إذا تمهد هنذا الأصل » ذكرنا ما يليق به 
من الدعوئ : 

فإذا أقام رجلٌ بينةَ أن أباه مات » وخلّفه وارثاً » وقال الشهود : لم نعلم له وارثاً 
نواه تل + فان كانوا من آهل -الخيزة الباطنة بحاله ع بحيف علموا سفره وتخضره © 


. في النسختين : « بسبب » والمثبت تقديث من المحقق »› رعاية للسياق والمعنئ‎ )١( 
. ۲٣۳/۰: ر.المختصر‎ )۲( 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ في المیراث - ١4‏ 
ومغيبه » ومشهده » واطلعوا علئ بواطن أمره » وشعب نسبه وتزوجه > ففي مثل هلذه 
الحالة يسلّم القاضي ميراثه أجمع إلى الابن الذي فرضنا كلامنا فيه » ولا يطالبه بكفيل - 
مع قيام البينة ‏ إجماعاً » ثم اتفق تى الأصحاب على أنه يكفي في ذلك شاهدان عدلان من 
أهل/ الخبرة الباطنة . 

وذكر بعض المصنفين”'' أنه لا بد من ثلاثة يشهدون . وذكر هلذا الوجة أيضاً في 
إثبات الإعسار » واعتلّ بأن الشهادة في البابين مستندها النفيٌ » فبعدت الإحاطة 
بالمقصود . وهلذا الذي ذكره لا أصل له » ولم يصر إليه أحد من الأصحاب › لا هاهنا 
ولا في الإعسار »› لل “افخطأً صريح + وإن ذكره احتياطاً » فالآمر 
فوس 

ثم اشترط الأصحابُ كون الشهود من أهل الخبرة الباطنة » وهو صحيح » وللكن 
إذا ذكر عدلان أنهما خبرا باطته » اعتمد القاضي شهادتهما في ذكر الخبرة » كما يعتمد 
شهادتهما في أصل الواقعة » ثم إذا لم يذكرا كونهما خبيرين » نظر : فإن عرف القاضي 
أنهما مخالطان للمتوفئ سفراً وحضراً » لم يستبحث » وإن لم يعلم ذلك » راجعهما » 
وأبان لهما أن الشهادة في الباب تعتمد الخبرة » وتستند إليها لا غير » فإذا ذكرا أنهما 
خبيران بالباطن » قبل حينئذ شهادتهما » ثم إذا قالا مع إظهار الخبرة : لا نعرف له 
وارثاً غير هلذا» كف . وإن قالا : لا وارث له غيره » قبل ذلك › مع ما فيه من 
المجازفة » وحمل على الممكن في الباب من الاحتياط . 


2-64 ولو مات الرجل » وخلّف زوجة » وثبتت زوجيته عند القاضي » وأشكل 
هل له زوجة سواها ؟ فقد قال الأئمة : يدفع إليها في الحال من غير تربص المقدارَ 
المستيقن لها » وهو ربع الثّمن عائلاً بأقصئ ما يتصور من العول » وهو بيّن في 
الفرائض ؛ فإنه لا سبيل إلى منع المستيقن » ولا مزيد عليه في الحال » مع اطراد 
الإشكال » والمسألة مفروضة فيه . ثم إذا بان الورثة واحتجنا إلى أن نزيدها » 
زدناها . 


. ) بعض المصنفين : سبق مراراً القول إنه يقصد به ( أبا القاسم الفوارني‎ )١( 
. فيه : أي في الإشكال‎ )۲( 


۸ش 


ي ۲۰۹ 
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ولو ثبت للمتوفى اب وارث » وللكن لم تقم بينة على آنه لا وارث سواه › فلا 
يصرف القاضي إليه شيئاً من الميراث » حتئ يبحث عن حقيقة الحال » ويبعث إلى 
المواضع التي توهَّم”'' مصيره إليها » ويأمر من ينادي في كل قطر انتشر إليه » بأن فلاناً 
مات » فهل تعرفون له وارثا ؛ فإنا على قسمة ميراثه » [فما لم يَخْبْر ولم يبحث] - 
والبحث ليس خارجاً عن الإمكان وللكن قد يتمادئ فيه زمان ‏ فلا يصرف إلى الابن 
شيك فان لسن له [تصيب]*" قفرت ولس اللممكن بين عفد المزاحمين خط : 
بخلاف الزوجة وكل صاحب فرض . 

ولو خلّف المتوفئ أمّآ » فيدفع إليها السدس عائلاً على أقصى الإمكان في تصوير 
الإعالة » وللزوج أيضاً الربع العائل » وهلذا مطرد في كل صاحب فرض يتصور ضبط 
أقل نصيبه » وكان ممن يرث لا محالة » ولا يحجب عن أصل الاستحقاق . 


6- ولو توقف القاضي في أمر الابن » أو الأخ » أو غيرهما من العصبات › 
فكت و وبالغ في الاحتياط » فلم يبن وارثٌ سوى من ظهر » فيصرف التركة 
إلئ من ظهر » وهل يأخذ منه كفيلاً بما أخذه ؟ في المسألة قولان/ : أحدهما ‏ يأخذ 
كفيلاً » تتمةً للاحتياط » وإن كانت هلذه الكفالة لمجهولٍ بمجهول . وللكنا قد نحتمل 
مثلّ ذلك في منازل الاحتياط » كما ذكرناه في ضمان العهدة ؛ والذي اختاره 
[العراقيون]“ أنه ٠لا‏ طالب بضمين » والاحتياطً على ما وصفتاه بالبحث كاف ؛ إذ 
لا خلاف أنه لو شهد شاهدان من أهل الخبرة » سَلّم المال على مقتضئ شهادتهما من 
غير ضمين » وإنما التردد فيه إذا كان القاضي هو الذي يبحث ويخبر . 

ثم قال الأئمة : لو كانت المسألة مفروضة في الابن » فهو يرث لا محالة › 
ولا يحجبه شخص حجباً كلياً » وترتيب الكلام فيه ما ذكرناه في الخبرة » والبينة 


)01( أي توهّم القاضي وتوقع أنه صار إليه . 

(؟) في الأصل : « فما لم يخبره لم يبحث ٠‏ . وفي نسخة ته : ١‏ فما لم يجر ولم يبحث » 
(۳) زيادة من المحقق . 

(4) في الأصل : « القياسون » . 
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[الخابرة]”'' » وترتيب القول فى الضمان . 


فأما إذا كانت المسألة مفروضة في الأخ ٠»‏ وكل من يتصور أن يحجب عن أصل 
الميراث » فإن قامت بينة ذات خبرة » وقالت : لا نعلم له وارثاً بعد الخبرة الباطنة 
سوى هنذا الأخ » سَلّْم الميراث إليه من غير ضمين » فإن لم يكن بينةٌ على هلذا 
الوجه » واحتاج القاضي إلى الخبرة » فإذا خبر » فهل يدفع الميراث إليه ؟ فعلئ 
وجهين : أصحهما ‏ أنه يَذفع ؛ فإن الخبرة إذا حصلت » فهي أقصى الإمكان . وشهادة 
الشاهدين الخبيرين بزعمهما لا تفيد إلا غلبة الظن أيضاً » والوجه الثاني - أنه لا يسلم 
إليه شيئآً حتئ يأتي بشاهدين خبيرين . وهلذا الوجه ضعيف » والابن الذي لا يحجب 
عن أصل الميراث بمثابة الأخ ؛ لأنه وإن كان لا يحجب » فمقدار ما يستحقه مجهول › 
ثم إذا كان التعويل على خبرة القاضي » فَكَبَّر » وفرّعنا على الأصح » وهو أنه يسلّم 
ا الأ بعد لسر + فقد قطع القاضي بأنه لا يدفع إليه إلا بضمين مذهباً واحداً 
بخلاف الابن . والفارق أن الأخ يُفرض حجبه عن أصل الميراث . ومن أصحابنا من 
أجرى القولين في استحقاق الضمين”"' على الأخ » وهلذا منقاس متجه . 


65- وإذا كان في المسألة صاحب فرض ٠‏ فلا كفيل في القدر المستيقن » إذا 
كان لا يفرض الحجب عنه ؛ فأما تسليم تمام الفرض » فموقوف على الخبرة » فإن 
قامت بينة خابرة » حكمنا بها » وجرينا على مقتضاها » ولا كفيل » وإن كان الأمر 
مردوداً إلى خبرة القاضي ٠‏ والمسألة في الزوجة مثلاً > وهي بين ربع كامل وبين ربع 
تمن عائل » فإذا ظهر بالخبرة أنه لا زوجة سواها » ولا ولد في الفريضة » فقد ذكر 
راود وماس اللقريت ون ي فر ها علا بيد اليك وان 
الوجهان كالوجهين في أن الأخ هل يصرف إليه بعد البحث شيء أم يتوقف إلى أن يقيم 
نة خا 


ولو شهدت بينة أن هلذا ابن المتوفئ ووارثه » وخبرنا » فلم نجد سواه ؛ صرفنا 


. في النسختين : « الجائزة » » والمثبت من المحقق‎ )١( 
. ©» القسمين‎ ١: ته‎ )۲( 
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الميراث إليه . ولو شهد شاهدان على البنوة » ولم يذكروا كونه وارثاً » وبحثنا » فلم 
نجد له وارثاً سواه » صرفنا الميراث إليه » إذا لم يكن حاجب وصفي . ولو فرض هلذا 
في الأخ » وسكت الشهود/ عن كونه وارثاً وبحثنا » ففي الصرف إليه خلافٌ ذكرناه » 
قال العراقيون : إذا سكت الشهود عن وراثة الأخ » لم نسلّم إليه شيئاً بعد الخبرة وجهآ 
واحداً ؛ فإن سكوتهم عن الوراثة يورث رَيْبِآً ٠‏ ويشعر بأنهم يعرفون له حاجباً » وهلذا 
ليس بشيء ؛ فإنه حكم بتوهم لا أصل له ء والوجه أن يخبر القاضي » ثم يخرج 
الوجهان كما قدمناه . هلذا منتهى المراد في ذلك . 


۷- ومما ذكره الأئمة أن قالوا : لو كان لامرأة زوج » وابنٌ » وأخٌ » فماتت 
المرأة » ومات الابن » وتنازع الزوج ‏ أب الابن ‏ والأخ ‏ خال الابن ‏ فقال الأخ : 
مات الابن أولاً > وعاد شيء من ماله إلى أمه » ثم ماتت » فالميراث بيني وبينك أيها 
الزوج » وقال الزوج : لاء بل ماتت الأم أولا » فورثها ابني » وحجبك يا أخ » ثم 
مات الابن فالميراث كله لي - ولم يكن لواحد منهما بينة - فإن عسّر درك تاريخ 
الموتين » وأيس من الاطلاع عليه » فهلذا من عمى الموت » فلا نورث ميتاً عن ميت » 
ومال الابن لأبيه وهو الزوج » ومال المرأة بين الزوج والأخ ٠‏ وإن كان يتوقع الاطلاع 
على التاريخ » توقفنا لنبحث . 

ثم الكلام يتصل بأقوال العلماء في ميراث الغرقئ . حيث يتفق اليأس ٠‏ أو يبقئ 
مطمع. » وقد فصلنا ذلك في الفرائض . 

6“ ثم ذكر الشافعي صورة في الدعوئ › قال : إذا جاء مدع » وادعئ على 
صاحب يد في الدار » وقال : إن أبي مات . وخلف الدار التي في يدك » وهي لي 
ولأخي الغائب ٠‏ وأقام بينة عادلة خابرة » حكم ببينته » وقضي للحاضر بنصيبه من 
الدار » وانتزع نصيب الغائب من يد المدعى عليه » ويؤاجر له » فإذا رجع ذفع إليه 
نصيبه وما حصل من الكراء » ولا حاجة إلى إعادة البينة » ولا إلى دعوى من جهته . 

ولو ادعى المدعي أن الدار التي هي في يد المدعئ عليه له ولفلان الغائب » وقال : 
اشتريناها » وأقام بينة عادلة » فيقضئ له بنصيبه » ولا ينزع نصيب الغائب من -جهته › 
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وإذا رجع الغائب » احتاج إلى الدعوى وإقامة البينة ليُتقضئ له بنصيبه » والفرق أنه إذا 
ادعى الإرث » فحاصل دعواه إثبات الإرث للوارث » وإذا ثبت له الملك » لم ينقسم » 
ولم يتبعض » وأما إذا كانت الدعوئ عن جهة شراء » فقد ادع لنفسه ولصاحبه 
سببين » ولم يكن وكيلاً من جهة صاحبه . فكانت دعواه المتعلقة بصاحبه مردودة . 


١‏ لل كتب الدعاوي والبينات / باب الدعوى في وقت قبل وقت 


باب 


الدعوئ في وقت قبل وقت 


قال الشافعي رضي الله عنه : « وإذا كان العبد في يدي رجل » فأقام رجل بينة 
أنه له منذ سنتين . . . إل آخره )20 . 

88.- إذا كان في يد رجل عبد » فجاء خارجيان » وأقام كل واحد منهما بينة أن 
العبد له + نظر فإف كانت البيتان تطلقتين + أو مورعتين تاريخا/. واحدا > فهما 
بينتان متعارضتان » وقد سبق الحكم فيهما في إبانة التهاتر والاستعمال . 

وإن كانت إحدى البينتين أسبق تاريخاً » وكانت الأخرئ أحدث تاريخاً » واستويا 
في شهادة كل بينة لمقيمها بالملك في الحال » ففي المسألة قولان : أحدهما ‏ هما 
سواء ؛ لأن المقصود التعرض للملك في الحالة الراهنة » وقد استوتا في ذلك » فلا أثر 
بعد ذلك للتقدم والتأخر . 

والقول الثاني - أن البينة المشتملة على تقدم التاريخ ترجح › وهلذا مذهب المزني 
وأبي حنيفة”'' » واحتج المزني بأن اليد إذا كان يرجح بها » فكذلك وجب الترجيح 
بتقدم التاريخ » واحتج أيضاً بأن قال : إذا كانت البينتان في بهيمة » وشهدت إحداهما 
لمقيمها بأولية النتاج في الملك » فتلك البينة مقدمة » وسبب تقدمها اختصاصها بتقدم 
التاريخ » فقال الأصحاب : ليس التاريخ كاليد ؛ فإن اليد علامةٌ محسوسة ناجزة تدل لو 
تفردت » وأما النتاج الذي استشهد به » فقد قال الأصحاب أجمعون : القولان جاريان 
في البينتين وإن اختصت إحداهما بذكر النتاج » فلا فرق . 

ولو فرضت بينتان مؤرختان في نكاح امرأة » فالقولان جاريان في تقدم التي 
سبقت » كما ذكرناه في الأموال » وإن كانت إحدى البينتين مؤرخة ٠»‏ والبينة الثانية 


EE‏ و ا 


(۲) ر . مختصر الطحاوي : ۳٠۲‏ . 
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مطلقة » إن قلنا : لا ترجيح بسبق التاريخ » فهما سواء › وإن قلنا : ترجح البينة بسبق 
التاريخ > ففي المسألة وجهان : أحدهما ‏ أن المؤرخة مقدمة ؛ فإن المطلقة ليست 
تتعرض إلا لملك الحال » بخلاف الأخرى » فإنها تعرضت للحال ولما تقدم » وهلذا 
الوجه متجه . والوجه الثاني - أنهما سواء ؛ لأن المطلقة لو استفسرناها » فربما تؤرخ 
بأكثر مما أرخت المؤرخة » وكل ما ذكرناه في الخارجيين . 


- فأما إذا فرضنا الكلام في بينة الخارجي » وصاحب اليد » نظر : فإن 
كانت بينة صاحب اليد أسبق تاريخاً » فقد اجتمع لها ترجيحان » وإن كانت بينة 
الخارجي أسبق تاريخاً » فإن قلنا : لا يرجح بسبق التاريخ » فبينة صاحب اليد مرجحة 
بيده . وإن قلنا ترجح البينة بسبق التاريخ » ففي المسألة أوجه : أحدها ‏ أنا نرجح بينة 
الخارجي ؛ لأنها اشتملت على ما اشتملت عليه اليد مع مزيد في التاريخ . والثاني ‏ بينة 
صاحب اليد أولى ؛ لأن اليد علامةٌ محسوسة . والثالث ‏ أنهما سواء » فيتعارض السبق 
وال 

وإن كانت المسألة في الخارج والداخل » وإحدى البينتين مطلقة » فإن كانت بينة 
صاحب اليد مؤرخة » فهي المرجحة . وإن كانت بينة الخارجي مؤرخة » وبينة صاحب 
اليد مطلقة  »‏ إن قلنا في الخارجين هما سواء ‏ فبينة صاحب اليد مرجحة بيده » وإن 
قلنا في المسألة الأولئ : المؤرخة أولئ من المطلقة إذا كانا/ خارجين » فتعود الأوجه 
الثلاثة في هلذه الصورة . 


» وقد كنا أحلنا فصلاً متعلقاً بالتاريخ إلى هنذا الباب » ونحن نذكره الآن‎ -<0١ 
فنقول : دارٌ في يد إنسان » فجاء أخر وادّعى الملك فيها » وأقام بينة على أن هلذه الدار‎ 
كانت ملكاً للمدعى أمس » واقتصرت على ذلك » فالمنصوص عليه فى الجديد أن‎ 
البينة مردودة ؟ فإنها لم تتعرض لإثبات الملك في الحال : وقال في القديم 3 تسمع‎ 
البينة » ويقضئ بالملك للمدعي » إلا أن يُثبت المدعى عليه تلقياً منه » أو يقيم بينة‎ 
. مطلقة على الملك فى الحال‎ 


توجيه القولين : وجه القول الجديد أن البينة لم تتعرض لما هو المطلوب » وهو 


ش٠‎ 


۲۱١ ي‎ 
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ملك الحال ؛ فلا أثر لها » ولست أعرف خلافاً أن المدعي إذا لم يتعرض لدعوى 
الملك في الحال » بل اقتصر على إضافة الملك إلى ما مضئ » فدعواه مردودة » فإذا 
كان الخصام يثبت بدعوى الملك في الحال » فلتكن البينة على ما هو المطلوب 
بالدعوئ . ووجه القول القديم أن الملك إذا ثبت فيما سبق » فالأصل بقاؤه ودوامه › 
إلى أن يقطعه قاطع » أو يعارضه معارض ٠‏ وهلذان القولان يقربان من القولين في 
اختلاف البينتين في التاريخ » مع تعرضهما لإثبات الملك في الحال . 

فإن لم نرجح بسبق التاريخ › فلا أثر للاقتصار على الملك السابق » وإن رجحنا 
بتقدم التاريخ » فإذ ذاك يجري القولان الجديد والقديم عند فرض الاقتصار على الملك 
السابق » وما ذكرناه من القولين في الشهادة على الملك السابق من غير تعرض لملك 
الحال يجريان فيه إذا أقام المدعي بينة على أن الدار كانت في يد هلذا المدعي أمس 
ولا يعرض للحال . وفي الجديد لا حكم للبينة . وفي القديم يحكم بها » وتثبت اليد 
للمدعي » وندير الخصومة على هلذا الموجب . 

هنذا أصل الفصل . 

وفيه غائلةٌ اضطرب فيها المنقول من كلام القاضي ٠‏ ونحن بعون الله نذكر ما يجب 
تحصيله . 


1+- فنقول : أولاً » إذا علم الشاهد سبب ملك لإنسان » وكان بحيث يجوز 
أن يسند الشهادة بالملك إليه » فإذا استشهد الشاهدٌ على الملك بعد ذلك السبب 
بزمان » وما عرف الشاهدٌ انقطاع ملكه » فقد أطلق الأصحاب أن له أن يشهد له بالملك 
في الزمان الذي استشهد فيه ؛ بناء على استصحاب الملك ودوامه . هلذا ما ذكروه . 

ولم أر الأصحاب يشترطون في ذلك خبرة باطنة مقترنة باستمرار الزمان يطلع بها 
الشاهد على ظهور دوام الملك » والسبب فيه أن الخبرة وإن كانت باطنة » فليس المعنيّ 
بها ألا يفارق الشاهد صاحبه في لحظة وتطريفة › أو في يوم/ أو أيام ؛ فان هنذا لو 
شرطناه لعسّر الأمر » وإذا كان كذلك » فإذا انقطع الشاهد عن صاحبه يوماً مثلاً » فليس 
يتعذر زوال ملكه فيه ببيع » أو ما في معناه من جهات الإزالة » وليس ما قدرناه أمراً 
نادارٌ بعيداً » فلو اشترطنا للشاهد شيئاً سوى استصحاب الحال » لعسرت الشهادة على 
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الأملاك الناجزة إذا تطاول الزمن » وهلذا هو الذي تلقيناه من كلام الأصحاب . 

وليس يبعد ‏ وإن كان المعول على ما ذكرناه أن يُشترط نوع من البحث عن مجاري 
الأحوال يفيد غلبة الظن في دوام الملك » إذا أراد الشاهد تنجيز الشهادة على الملك 
الواقع في الحال » وهلذا البحث » وإن كان لا ينتهئ إلى الاطلاع على مجاري الأحوال 
في السرٌ » وللكن ترك الممكن فيه لا يليق بمنصب الشهادة . هلذا وجهٌ في الاحتمال . 

ثم ما ذكره الأصحاب أن من أحاط بسبب الملك على ظاهر الظن - إذ لا يُتصور درك 
اليقين في إثبات الأملاك - فإذا ثبت الممكن من اليد والتصرف » على ما قدمنا شرح 
ذلك » ثم دام الأمر بحيث يجوز له أن يبت الشهادة على الملك الناجز » كما ذكرناه 
الآن » فلو ذكر السبب السابق » وذكر في مجلس القضاء من استمرار الأحوال ما يسوّغ 
له الشهادة على تنجز الملك . وللكنه لم يشهد › قال الأصحاب : لا يثبت الملك في 
الحال » وإن كان يجوز للشاهد جزم الشهادة ؛ وشبهوا هلذا بما لو قال الشاهد على 
الرضاع : رأيت الرضيع التقم الثدي » وكان يحرك اللهاة ويمتص ٠‏ إلى غير ذلك من 
المخايل » فلا يكون شاهداً على الرضاع » وإن كان يجوز أن يشهد على الرضاع مما 
عاين . 

والسبب فيه أنه إذا لم يشهد على الرضاع » أورث ذلك رَيْباً في الأمر » وظناً غالباً 
بأن الشاهد غيرُ واثق » ولذلك لم يجزم الشهادة على الرضاع » كذلك إذا ذكر السبب 
المتقدم » ولم يجزم الشهادة على الملك في الحال » جر ذلك تردداً من الشاهد وريباً › 
هلذا ما ذكره شيخي وصاحب التقريب وغيرهما . 

وقال القاضي : إذا شهد على السبب المتقدم » وقال : لم أعلم زوال ملكه بعد 
ذلك » كان هنذا بمثابة جزمه الشهادة بالملك » والسبب فيه أن انتفاء الزوال مما 
لا يطلع عليه » ولا مستند للشهادة على الملك في ذلك إلا عدمٌ العلم » وبناء الأمر 
على الاستمرار » وهلذا كقول الشاهد : لا أعلم له مالا » ولا أعلم للمتوفئ وارثاً 
سوئ هلذا » وإذا حصلت الشهادة كذلك » كفت وأغنت ؛ فإن الاطلاع غير ممكن › 
وليس كذكر العلامات في الرضاع ٠‏ فإن وراءها أحوالا يدركها العيان » ولا يحيط بها 
الوصف فالعبارة عنها إنما هي/ القطع بوصول اللبن إلى الجوف . 
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ثم القاضي في طريقه ذكر تفصيلاً دقيق المُدرك » فقال : إذا قال الشاهد : أشهد 
علىئ ما كان من السبب » ولست أعلم ما يخالفه » فهلذا كاف . ولو قال : لست أدري 
أكان أو لم يكن » وأبدئ هلذا إبداء مرتاب متشكك غير معتضدٍ باستصحاب الحال » 
فهلذا [يخرم]”'' الشهادة » والفصلٌ بين أن يبدي رَيْباً وبين أن يبدي استمراراً » ويعبر 
عنه بأني لا أدري زوالاً [مستبينٌ]”" للفطن » هنذا تردد الأصحاب . وهو من الأصول 
التي يعظم وقعها في العلم والجهل . 

ويخرج من كلام القاضي أن البينة لو شهدت على الملك أمس » ولم تتعرض لما 
يُشعر بالاستمرار والدوام » ولم يقل : « ولا أعلم زوالاً » > ولم يبد رَيْبَاً »> فهلذا 
يلتحق بالقولين » ولا يكون شهادة بالملك الناجز . 

37177 ومن أهم ما يجب الاعتناء به أن البينة لو تحملت الشهادة على إقرار مؤرخ 
بتاريخ في ملك أو يدٍ » ثم فرض تنازع بين المقر والمقرّ له » فإذا شهدت البينة على 
الإقران التاق :+ 'قمشلوع آنا لت تعرش لاستسفاق الحقز له فى الخال ءرد ذكرنا 
قولين فيه إذا شهدت البينة على الملك في الزمان الماضي ٠‏ وبيّنا أن الأصح أن البينة 
مردودة غير مفيدة ؛ فإن الخصام ناجز » وتاريخ الملك مقدم » وهلذا بعينه يجري في 
تقدم الإقرار ؛ فإن المقر بالملك قد يعلقى الملك بسبب من الأسباب . 

وقد ذكر صاحب التقريب في الإقرار طريقين » وشفى الغليل بذكرهما » وقال : من 
أصحابنا من جعل الإقرار المتقدم حجة باتة على المقر في مستقبل الزمان » وهنذا 
ما إليه مصير معظم الأصحاب وأقضية القضاة . ولولا ذلك لما كانت في الإشهاد على 
الأقارير فائدة » والحجة تسقط بمضي ساعة . ومن أصحابنا من قال : الإقرار السابق 
إذا ثبت » فهو بمثابة شهادة الشهود على الملك فيما سبق من الزمان » وهلذا وإن كان 
منقاساً » فالذي أعتقده فيه أنه خرق لما اتفق عليه الأولون . والقول به مسبوق 
بالإجماع » وإن اختار القاضي هلذه الطريقة الأخيرة ونقلتها عن صاحب التقريب عضداً 
)١(‏ في الأصل : «يحزم» بالحاء والزاي المعجمة . وته : «يجزم» بالجيم والزاي 


(؟) فى الأصل : ١‏ فين » . وت5 : ١‏ متبين » . والمثبت تصرّف من المحقق . 
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وتأييداً » وهو بمثابة التمسك بقياس جزئى فى مصادمة قاعدة كلية . 


3-5615 ومما يتصل بذلك أن المدعي إذا أقام بينة على أن صاحب اليد باع الدار 
التي في يده مني » وذكر تاريخا متقدماً علئ وقت الدعوئ » فالذي قطع به الأصحاب 
أنه يُقضئ له بالملك » وإن كان البيع متقدماً على وقت الدعوى » ولا يتصور إلا 
كذلك » ومن ذكر طريقة في إجراء القولين في الإقرار المتقدم ؛ فإنه يُجُريها هاهنا ؛ 
فإن البينة إذا تعرضت للشراء » فقد ذكرت سبباً في الملك سابقاً » فكان/ كما لو ذكرت 
الملك مضافاً إلى زمانٍ تَقَدّمَ » وهلذا وإن كان منقاساً » فلا سبيل إلى الاجتراء عل ذكر 
خلاف فيه . 


9-6 والذي ينتظم بعد تقريرنا طرق الأصحاب أن الملك المطلق مستندٌ إلى 
طرف من العماية ؛ فإن تج » ثبت > وإن أضيف إل ما سبق ٠‏ ففيه التردد جديداً 
وقديماً » والإقرار ينقل قطعاً » وكذلك الشراء من الخصم » فالوجه دوام اقتضائه إلى 
أن يتبين انقطاعه ؛ فإنا إذا وجدنا أصلاً مستيقنآً » ولا مطمع في العلم بالدوام » كفى 
المستيقن » ولم يزل أثره حتئ ينقطع . 

وهلذا الذي ذكرناه فيه إذا ثبت الإقرار مطلقاً ممّن يخاصّم » أو ثبت الشراء منه . 

قال صاحب التقريب : إذا جرينا على ما به الفتوئ وعليه العمل » وقلنا : إذا ثبت 
الإقرار » أو نفس البيع » فهو حجة أبداً على المقر والبائع » فعلى هلذا لو ادعئ رجل 
شيئاً في يد رجل » ولم يسبق من المدعئ عليه إقرار مطلق » ولا بيع » فقال المدعئ 
عليه في الخصومة للمدعي : « كانت الدار ملكك أمس » فهل يكون هنذا كما لو 
شهدت بينة على أن الدار كانت ملك المدعي أمس › أم يكون هلذا الإقرار بمثابة إقرار 
مطلق تشهد به البينة ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنه كشهادة البينة على الملك المتقدم ؛ 
فإن الإقرار بالملك المتقدم كالبينة على الملك المتقدم . والثاني ‏ أن الإقرار بالملك 
المتقدم كالشهادة على الإقرار المتقدم » ولا نهاية للطف هاذا التفصيل . 

ومما أوصي به المنتهي إليه أن يتثبّت في مضمون هلذا الفصل ؛ فإنه مما يعم به 
البلوئ » وهو جلي في نفسه » خفي علئ معظم من ينتسب إلى الفقه . 
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997 البينة إذا شهدت على الملك في الحال » فمن ضرورتها أن يتضمن تقدم 
الملك على الوقت الذي تقع الشهادة فيه ساعة لطيفة ؛ فإنها لا تنشىء إيقاعاً للملك 
وإنما تخبر » وإذا حصل الملك مُخبراً عنه في الحال » فلا بد من ارتباطه بمتقدم » 
بحيث يتصور انتقال الملك فيه بسبب من الأسباب » ثم هلذا التقدم الذي ذكرناه يقع 
الاكتفاء فيه بلحظة لا تقدّر » ولا تميّز بالحس » حتى لو ادعئ شاة » وأقام على دعواه 
بينة » وكانت قد نتجت تلك الشاة قبيل تلك الساعة » فلا يقضئ له بالنتاج » فتبين بهلذا 
أن هلذا التقدم الذي قدرناه ليس زماناً محققاً محسوسا » ومسألة التتاج شاهدة في 
ذلك » منبهة على الغرض . 

وإن أقام المدعي بينة » فعلقت الشاة ووضعت الحمل قبل تعديل البينة » ثم عَدَّلت 
البينة » فالنتاج للمدعي ؛ فإن التعديل يستند إلى وقت قيام الشهادة » وهلذا بين . 

ومما أجراه الأصحاب على الاتصال بذلك أن قالوا : من ادّعئ دابّة حاملاً » وأقام 
البينة على دعواه » ولم يتعرض لذكر الحمل/ ٠‏ فيثبت ملكه في الدابة وحملها » كما لو 
اشتراها ؛ فإن الملك يثبت في الحمل » وإن لم يجر ذكره حالة التعاقد . 

ولو أشار إلى شجرة مثمرة » وثمرتها باديةٌ » فادعاها باسم الشجرة » وأشار إليها ء 
وشهدت البينة على حسب الدعوى » فالشجرة تصير مستحقة دون الثمرة ؛ فإن الثمرة 
ليست من أجرام الشجرة » ولذلك لا تتبعها في البيع المطلق بخلاف الحَمْل . وهلذا 
الذي ذكره الأصحاب في الثمرة مستقيم بيّن » وما ذكروه في الحمل ظاهرٌ قياساً على 
البيع . 

وقد يتطرق إلى الحمل في الدعوى والبينة احتمالٌ على بعد ؛ فإن الملك يُفرض 
متبعضاً في البهيمة وحملها بالوصية » فلا يمتنع أن يدعي البهيمة » ويستثني حملها في 
دعواه » وأما استتباع البهيمة الحملّ في البيع » فذاك لأمر يتعلق بمقتضى العقد › 
فلذلك لا يصح بيع البهيمة دون ولدها على المذهب الظاهر » والاستثناء في الدعوئ 
والإقرار جائز . 
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وهلذا الذي ذكرناه كلام معترض . 
وغرض الفصل ما ذكرناه أولاً من أن البينة لا تقتضي إسناد الملك إلى ما تقدم من 
الأزمان انبساطاً عليها » وإنما تقتضي تقدماً من طريق التقدير » كما نبهنا عليه . 


۷--والمراد بعد ذكر ذلك ذكرٌ مشكلةٍ عظيمة الوقع مجانبة لمسلك القياس › 
وهي أن من اشترئ عينآ من الأعيان ‏ داراً أو غيرّها ‏ وتمادى الزمن » ثم جاء مدّع › 
وادعئ ملك تلك العين في يد المشتري ٠‏ وأقام البينة » وانتزع العين من يده » قال 
الأصحاب : يرجع المشتري بالثمن على البائع . 

ا ل ا اي 
لا تتضمن استناد الملك إلى زمان يوصف ويشار إليه » ولا تقتضى إلا ملك الحال » 
در فى انعنم عا عر عت ملك المسدرى الرينوم على E E‏ 
ثبوت الملك للمدعي تلقياً من هلذا المشتري ؟ ثم قال القاضي : يحتمل أن نقول : 
حر ع E CS GONE‏ 
البينة لا تقتضي استناد الملك إلى زمان متقدم مشار إليه . 

فعلئ هلذا يختص رجوع المشتري على البائع بما إذاء أسندت البينةً" الاستحقاق 
إل حالة البيع ؛ فإذ ذاك تتبين أن البيع صادف مستحقاً . وجريان هنذا ليس بالنادر في 
البينات التي يثبت بها الاستحقاق . وهلذا الذي ذكره القاضي لا دفع له من طريق 
القياس » للكنه قال : أجمع أصحابنا من عند آخرهم على خلاف ما قله . 

ثم الممكن في توجيه ما ذكره الأصحاب أن يقال : إذا لم تتجدد حالة من جهة 
المشتري » والبينة العادلة مصدّقةٌ في الشرع › فإذا 7 تحقق أن المشتري لم يرل ملكه 
المستفاد بالشراء إلى هلذا المدعي ٠»‏ والبينة لا يظن بها إلا الصدق » ولا محمل 
لصدقها/ إلا استناد الاستحقاق إلى ما تقدم » فلهلذا ثبت له الرجوع » والذي يُعضد 
SS‏ 
خلل حالة البيع » فلا ب يبقئ بعد هلذا » إلا أن البائع يقول للمشتري : لعلك أزلت 


. ته :«المرأة»‎ )١( 
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ملكك إلى المدعي » فقامت عليك البينة » فكيف ترجع عليّ » وما ذكرته ممكن . 

وهلذا إنما يتم بأن يقال : [هل للبائع]“ أن يدعي ذلك ؟ فالوجه أن يقال : 
لا تمتنع عليه الدعوئ فيه . والقول قول المشتري » والإشكال مع هلذا قائم ؛ فإن 
البائع يقول : كيف ترجع عليّ بالإمكان ؟ وسبيل الجواب [في الإشكال”" الذي 
ذكرناه هو أن المشتري لا يمكنه أن يُثبت عدم تصرف نفسه » والبينة لا تشهد هزلا › 
ولو لم يثبت الرجوع . لما حصلت الثقة بالعهدة . فأثبت الشرع الرجوع لذلك › 
وصحح ضمان العهدة خارجاً عن القياس لتوثيق البيع . هلذا غاية الأمر . ومن عرف 
شيئاً علئ حقيقته لم يبق عليه مطلب بعده . 

ثم زاد الأصحاب فقالوا 3 لو اشكرق شيا + ووفبة ویاو قان لوه 2 
مطلقة » وانتزع من يد الموهوب له » فللمشتري الرجوع بالثمن على البائع » وإن لم 
يطرأ الاستحقاق على ظاهر ملكه » وهلذا لا إشكال فيه إن ثبت الأصل ‏ المقدم ؛ فإن 
الاستحقاق إذا ثبت » بطلت الهبة . وكأن الاستحقاق طارىء على يد الواهب . فليس 
في هلذا التفريع إشكال ٠»‏ وإنما الإشكال في الأصل . ولو باع ما اشترئ من إنسان » 
فثبت الاستحقاق في يد المشتري الثاني . فإنه يرجع على المشتري الأول » ثم المشتري 
الأول يرجع على البائع الأول . 


.. ) في الأصل : « على البائع » . والمثبت من ( ته‎ )١( 
. .» (؟) في الأصل : « وسبيل الجواب المقدار الذي ذكرنا » وهو أن المشتري‎ 
وقي( ك6 )د وسيل الجوات في الإمكان الذي ذكرنا وهو أن المكتري + والمنيت‎ 
. تصرف من المحقق علئ ضوء المعنئ والأحكام الفقهية . والله أعلم‎ 
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باب 


الدعوئ على كتاب أبي حنيفة 


قال الشافعي رضي الله عنه : ( وإذا أقام أحدهما البينة أنه اشترئ هلذه 
الدار. . . إلى آخره . 

4- مضمون الباب مسائل أخذها الشافعي من كتب أصحاب أبي حنيفة › 
وخرّجها على قياس مذهبه » فأودعها المزني هلذا الباب . 

والمسألة الأول منها صورتها : أن يأتي اران + و داعا دارا في يد إنسان » 
وأقام كل واحد منهما بينة أنه اشترئ هلذه الدار من صاحب اليد ونقد له الثمن » 
ووفاه إياه كَمَلةَ > مثل أن يقول أحدهما : اشتريت هلذه الدار منك بمائة » فسقتها 
إليك » وقال الآخر : اشتريتها منك بمائتين › ووفيتك الثمن » وأقام كل واحد منهما 
بينةَ عل وفق دعواه . 

قال الأئمة : إن كانت البينتان مؤرّختين » واشتملت إحداهما على تقدم في 
التاريخ » فالحكم بها » لأنه إذا صح الشراء المتقدم » وثبت في الزمان السابق » 
فالشراء الثاني بعده مردود.؛ فإن الشراء الأول يثبت بالبينة على صاحب الدار في زمانٍ 
لا معارضة فيه لتلك البينة » وقد ذكرنا أن الشراء من الخصم/ إذا ثبت متقدماً » جرى 
الحكم به » ولسنا نفرّع هلذه المسائل إلا على هنذا الأصل . 

وإن كانت البينتان مؤرّختين بتاريخ واحد » مصرّحتين بالتنصيص علئ وقتٍ 
Î‏ الي كنار دان فنا سان بعال NEN LARS‏ 
عليه لكل واحد منهما » كما سنصف ذلك > إن شاء الله . وهما مستعملتان على القول 
الان 

ثم في كيفية الاستعمال الأقوال الثلاثة : أحدها ‏ قول القرعة . ومعناها أن من 


للق ر . المختصر : ۲٣٤/١‏ 
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خرجت له القرعة من الخصمين » سُلَّمت الدار إليه » وقد ثبت توفيره الشمن » والثاني 
يسترد الثمن ؛ فإن بينته شهدت له بالشراء والتوفير » ثم جرت القرعة في محل التنازع » 
وهو ملك الدار » فلزم استعمال البينة في توفير الشمن . 

وأما قول الوقف ‏ فمعناه إخراج الدار من يد المدعئ عليه » ووقفها بين المدعيين 
إل أن يصطلحا » ومن حُكم الوقف أن يُسترد منه الثمنان » ويعدّلا على يد إنسان حتى 
ينفصل الأمر . 

وأما قول القسمة ‏ فمعناه أن الدار تقسم بين المدعيين نصفين » ويرجع كل واحد 
منهما بنصف الثمن الذي شهدت بينته علئ توفيته وتوفيره » هلذا معنى القسمة . 

ثم يتفرع عليه أنه يثبت الخيار لكل واحد منهما ؛ من جهة أنه لم يسلم له تمام 
المبيع » وتبعّض المعقود عليه يبت الخيارَ . 

69- هلذا كلام على الجملة » وقد فصله القاضي › فقال : إذا صرفنا النصف 
إل أحد المشتريين » فرضي به » ولم يفسخ » ورجع بنصف الثمن » ثم لما عرضنا 
النصف على الثاني أراد الفسخ . فله ذلك » ويطالب بتمام الشمن . 

فلو قال الأول : كنتم لا تسلمون إليّ النصف الثاني لمكان صاحبي » الآن قد 
فسخ » سلموا إليَ ذلك النصف أيضاً » وأردّ ما استرددته من الثمن » قال القاضي : لا 
يُجاب إلى ذلك » فإنه رضي بالنصف » وجرى القضاء به » فلا تعر ما مضئ . 

ثم قال : لو عرضنا النصف على أحدهما » فاتفق أن الذي بدأنا به فسخ » فقال 
الثاني : ادفعوا إليَ الدار بتمامها » فهل يجاب إلى ذلك ؟ فعلئ وجهين ذكرهما 
القاضي : أحدهما ‏ أنه يجاب إليه لزوال المنازع في رقبة الدار » وإنما كنا نقسم 
لاستوائهما في الطلب ٠‏ والتمسك بالحجة » والآن قد انقطع حق أحدهما » فيجب 
تسليم الدار إلى الثاني . والوجه الثاني آنا لا نسلم إليه إلا النصف ؛ فإن مقتضئ قول 
القسمة هلذا » فلا مزيد على مقتضى القسمة . 

والذي أراه أن الترتيب على عكس هلذا » فإن فسخ من فاتحناه » سلمنا الدار إلى 
الثاني وجهاً واحداً » لأن القسمة ليست معنيّة بعينها » وإنما هي للاستواء.في الطلب 
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والحجة » وقيام النزاع » فإذا زال/ » وجب التسليم إلى المُطالب » فإن رضي أول من ١٠ي‏ 
فاتحناه بالنصف . وفسخ الثاني » ففي رد النصف إلى الأول وجهان ؛ فإن الأول رضي 
بالنصف لتقدير نزاع الثاني » فإذا زال » فطلبه قائم . ثم لا يخفئ أن الفاسخ يرجع بتمام 
الثمن » والذي يسلم له كل الدار » فهو مستوف كمال حقه » ومن سُّلم له النصف ء 
فهو راجع إلى نصف الثمن . 

وحكئ العراقيون قولاً عن الربيع أنا إذا لم نُسقط البينتين » حكمنا بانفساخ العقدين 
في حق المدّعِيين ؛ إذ ليس أحدهما أولئ من الثاني » والدار تبقئ في يد المدعئ 
عليه » ونلزمه رد الثمنين » وهلذا أثر استعمال البينتين » ثم قال العراقيون : هلذا من 
تخريجه » وهو مزيف لا أصل له ؛ فإنا إذا استعملنا البينتين » فلا معنئ لرفع حكمهما 
فيما هو المقصود بهما . 

وكل ما ذكرناه فيه إذا كانت البينتان مؤرختين بتاريخ واحد . 


<- فأما إذا كانت البينتان مطلقتين في الشراء » والتفريع على قول التهاتر إذا 
تحقق التناقض . فقد اختلف أصحابنا في هلذه الصورة : فمنهم من قال : لا نحكم 
بالتهاتر ؛ فإن صدق البينتين ممكن . فلعل أحدهما اشترى » ثم عادت الدار إلى ملك 
المدعئ عليه » فاشتراها الثاني » فعلئ هلذا يمكن تقدير الصدق في البينتين » والثاني - 
أنهما تتهاتران لتعذر تقديم إحداهما على الأخرئ » فلا ينفع تقدير صدقهما مع تغذر 
إمضائهما » وصاحب قول التهاتر يرى القرعة » والقسمةً » والوقف متعلقة”'' بموجب 
البينتين جميعاً » فإن قلنا بالتهاتر » فتسقط البينتان وكأنْ لا بينة . 

وإن لم نحكم بالتهاتر » فعلئ هلذا الوجه وجهان : أحدهما ‏ أنا لا نجري الأقوال 
الثلاثة التي يُجريها من يقول باستعمال البينتين . والوجه الثاني أنا نلزم المدعئ عليه رد 
الثمنين ؛ فإن هلذا لا تناقض فيه بين البينتين » ونسقط البينتين في رقبة الدار . وهلذا 
على التحقيق تهاتر من وجه » واستعمالٌ من وجه » وهو فقية » لا ينقدح عند 


المحصلين غيره . 


. ته : (منعقدة)‎ )١( 
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ومما نذكره في هلذه الصورة - وهي إذا كانت البينتان مطلقتين انا إذا فرعنا على 
[قول]”'' الاستعمال » فقد أجرئ الأصحاب الأقوالَ الثلاثة على ما فصّلناها . 


وكان شيخي يقول : لا أجري قول القرعة ؛ فإنَ صدق البينتين ممكن » وإنما 
نُجري قول القرعة لتمييز الكاذبة من الصادقة » فإذا أمكن صدقهما » فلا معن للقرعة . 
وهلذا وهم وزلل ؛ لأن القرعة لا تميز الصادقة من الكاذبة » بل قد تخرج بفوز 


الكاذب » وإنما إجراء القرعة لتمييز شخصين مستويين ظاهراً فى سبب الاستحقاق . 
والله يتولى السرائر . 

ا 

او 


قال : « وإذا أقام بينة أنه اشترئ هنذا الثوب من فلان . إل خر +0 


-0١‏ صورة المسألة أن نقول : دار فى يد ثالث» فجاء رجلان » وادعئ أحدهما 
أن الدار له » وزعم أنه اشتراها من زيد »› وكانت ملكه إلى أن باع > وادعى الآخر الدار 
لنفسه » وزعم أنه اشتراها من عمرو [وهي]”" ملكه » وأقام كل واحد منهما بينة على 
حسب دعواه » فالبينتان متعارضتان » ولا يخفى التفصيل/ والتفريع > وغرض هلذا 
الفصل أنهما إذا ربطا دعوى الملك بالشراء من شخصين » فلا بد وأن يُثبتا ملك البائع 
منهما حالة العقد ؛ فإن صورة الشراء لا توجب الملك ما لم يكن صَدَرَّها من مالك . 

ولو ادع رجل داراً في يد رجل » فقال : بعتّها مني » فلا يشترط أن يقول : بعتّها 
إثبات ملكه » فأما إذا كان المدعى يسند ملكه إلى شخص آخر غير صاحب اليد » فلا بد 
وأن يثبت ملكه المتقدم على البيع . وهلذا مقبول منه . وإن لم يكن مستناباً من جهة 
البائع في إثبات ملكه ؛ لأنه يبغي بهلذا تصحيح الشراء » فكان كالذي يريد إثبات ملك 


. ) زيادة من( ته‎ )١( 
. 755/0 : ر . المختصر‎ )۲( 
. في النسختين : « وهو)‎ )۳( 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة لل ب لهن١‏ 
ولو أقام بينة على الشراء من الشخص الذي عيّنه » ولم يتعرض للملك » ثم أقام بينة 
أخرئ على ملك ذلك البائع » قال القاضي : يجوز ذلك ٠»‏ ولا فرق بين أن تشهد بينة 
واحدة على الأمرين وبين أن تشهد بينتان عليهما » وهلذا صحيح ؛ فإن البينة الشاهدة 
على ملك البائع . وإن لم تتعرض للشراء » فالغرض به تصحيح الشراء » فلا فرق بين 
أن تتعدد البينة وبين أن تشحد : 
ر 


ا 


قال : « ولو كان الثوب في يد رجل › فأقام رجلان كل واحد منهما البينة أنه ثوبه , 
باعه. . . إلى آخره 00 : 


۲-س- صورة المسألة : ثوبٌ في يد واحد » ادعئ رجلان ‏ كل واحد منهما أنه 
باع منه ذلك الثوب الذي في يده بألف درهم » وعليه ثمنه » وأقام كل واحد بينة على 
وفق دعواه . 

هلذه صورة المسألة » ومقصودها يؤول إلى دعوى الثمن ٠‏ والعين مسلمة إلى 
صاحب اليد » فنقول : إذا كانت البينتان مطلقتين » فقال معظم الأصحاب : لا تتهاتر 
البينتان » قولاً واحداً » ولكل واحد منهما تمامٌ الثمن الذي ادعاه ؛ فَإنَّ صدق البينتين 
ممكن ؛ بتقدير عقدين يتخللهما انتقال الملك إلى الثاني من المدعيين » ثم يُفرض بعد 
ذلك البيع منه . هلذه يقة . 

ومن أصحابنا من حكم بتهاتر البينتين . 

وقد ذكرنا قبل ذلك ادعاء الخارجيين في الشراء » وهلذه المسألة مفروضة في 
البيع » وتقدير التصحيح في العقدين ممكن في الصورتين . وللكن الأصحاب أجروًا 
طريقين في مسألة [ادّعاء]”" الشراء كما مضئ . وميلهم الأظهر في مسألة البيع - وهي 
التي نحن فيها -استعمال البينتين . وإن كان من الأصحاب من يُجري قول التهاتر . 


. 554/86 : ر.المختصر‎ )١( 
. ) إنشاء » . والمثبت من ( ته‎ ١ : (؟) في الأصل‎ 
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وفرّق المحققون بين المسألتين بأن قالوا : المطلوب في هلذه المسألة الأخيرة الثمن 
المتعلق بالذمة » والذمة متسعة للثمنين » وإن أمكن ثبوتهما » ثبتا » والنزاع في مسألة 
الشراء متعلق بالبيع » وهو عين لا تنسع لتحصيل غرضيهما وتحقيق دعوييهما . 

ومن أجرئ قول التهاتر في المسألة التي نحن فيها ؛ احتج بأنهما ما ادعيا دَيْنِين في 
الذمة مطلقاً » وإنما أسنداه إلى عق . وذلك العقد مرتبط بعين واحدة . 

والتفريع على الأصح › وهو الاستعمال/ » وهلذا فيه دقيقة » وهي أنا إن طرّقنا 
قول التهاتر إلى الواقعة » فموجب التهاتر سقوط البينتين » حتئ كأنهما لم تكونا » وإن 
لم نجر التهاتر أصلاً » فليس ينقدح إلا إثبات الثمنين » وإن أجرينا التهاتر » وأردنا أن 
نفرّع على قول الاستعمال ؛ ففي المسألة وجهان : أحدهما - أنا نثبت الثمنين › 
ولا تخرج الأقوال الثلاثة » فينتظم قولان : أحدهما - سقوط الثمنين » حتئ كأن 
لا بينة » والثاني ‏ ثبوت الثمنين . 

والوجه الثاني - أنا نُجري الأقوالَ الثلاثة على قول الاستعمال : أحدها ‏ القرعة . 
فيفوز بالثمن من تخرج قرعته » ويخيب الثاني » والثاني ‏ نقف الخصومة . والثالث - 
نقسم ؛ فنصرف إل كل واحد نصف الثمن الذي يدعيه . وهلذه الطريقة - وإن ذكرها 
الأئمة ‏ ليست بالمرضية » والوجة القطع بإثبات الثمنين لا غير » إذا كانت البينتان 


3-4 
3-3 
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۳--وتكلف أصحابنا تصوير وقوع البينتين على وجه التناقض » فصوروا وقوع 
مخبر البينتين متعلقاً بوقت واحد . بحيث نعلم أن ذلك التعيين يضيق عن وقوع 
واقعين » فإذا تأرخت البينتان بتأريخ واحد ‏ على أقصئ ما يمكن فرضه من تحقيق 
التضييق - فالبينتان متكافئتان » مثل أن تتعرض كل واحدة لتأقيت لفظ الشراء عند بدو 
أول قرصة“ الشمس » ثم أجروا في هلذه الحالة قولي التهاتر والاستعمال » وتفريع 
الأقوال الثلاثة في كيفية الاستعمال . ثم ذكروا اعتراض المزني في البينتين المطلقتين 


0 5ذا..ولل لهاوجها , 
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في هلذه الصورة » ومصيره إلى ثبوت الثمنين . فلم يعتذروا”'' عنه لتوجهه إلا بأن 
5 1 0 7 1 ع 0 
قالوا : صورة قولي التهاتر والاستعمال في تأريخ البينتين بتأريخ واحد . 


وهلذا وإن أمكن ذكره فتصويره واقعة يفت فيها عسي عندي ؛ فإ رد الأمر إلى 
وق ل ورا ایا كلمن ينا لا ردك درك تنيت القوة البهرية .. 
نعم » يمكن ذكره » كما يقال : فعلٌ واحدء ووقت واحد لا ينقسم › وجوهر فرد 
لا يتجزأ > كل ذلك لا يمتنع [فيها]”* الذكر والنفي والإثبات » وللكن لا يحَنَ في 
مطرد العادة قط . 


ولو تصوّر هلذا » لتُصوّر أن يقال : إذا قامت بينةٌ على رجل بإقرار مضاف [إلى 
وقتٍ]”*' معين على أقصئ ما يمكن التصوير فيه » فمِنْ لع ا البينة أن .يقول 
المشهود عليه : كنث أُسبّح في الوقت الذي عيّنته بين" الإقرار » ولا يجتمع قولان في 
وقت » فيقيم البينة على ذلك » فيكون قادحاً في بينة الإقرار . نعم » لأصحابنا تردد في 
شيء نشير إليه » وهو أنهم قالوا : إذا شهدت بينةٌ على قول أو فعل » وعينت للمخبر 
عنه وقتاً معيناً > وشهدت بينة أخرئ في ذلك الوقت بعينه على عدم ذلك الفعل وانتفاء 
ذلك القول » فهلذه شهادة على النفي » وللكنْ هي على وجه يمكن تقدير العلم فيها 
بالنفي . 

وقد اختلف أصحابنا في قبول مثل ذلك . فالذي ذهب إليه الأكثرون أن البينة 
مردودة لتعلقها بالنفي » ومبنى الشهادة/ على التعرض للوثبات . 

ومنهم من سمع مثل هلذه إذا أمكن إسنادها إلى علم . وقد يعضد هنذا القائل 
ما صار إليه بربط الشهادة بما يناقض القول والفعل » بأن يقول الشاهد : كان ساكناً في 


)١(‏ ته :«يعترضوا»ح. 

(؟) كذا فى النسختين : « فيها » . وهى على معنى الصورة › أو اللحظة . 
)۳( فى الأصل : ١‏ ترقب » . ١‏ 

. » منه‎ ١ : في الأصل‎ )٤( 

168 ا فاا الاق خت مخ وال 

(5) ته ١:‏ وبينته الإقرار » . 
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ذلك الوقت عن الفعل » أو ساكتاً عن القول » والسكون والسكوت يضادان الفعل 
والقول . 

45- فإذا تبين ما ذكرناه » رجعنا بعده إلى تأرخ البينتين بتأريخ واحد في مسألة 
الشراء . فنقول : الوقت الواحد لا يتعين » فإن تلقي الأصحاب التناقض من العلم 
بانتفاء أحد القولين » كما حكينا خلاف الأصحاب فيه » فهلذا مما يتصور وقوعه ١‏ ثم 
تربط كل بينة شهادتها بإثبات ما تذكر ونفي ما عداه في ذلك الوقت ؛ فإن القولين 
يتضادان كما يتضاد السكوت والقول » ومراقبة الإنسان ليعلم أنه ليس قائلاً داخل في 
الإمكان » سيما إذا كان القول المدعيل مُظهراً متعلقاً بمخاطب يحضر . ودرك حضوره 
كدرك غيبته . فهلذا وجه تصوير التناقض . 


قال : « ولو أقام رجل بينةَ أنه اشترئ منه هلذا العبد. . . إلى آخره 7" . 

إذا كان في يد إنسان عبد » فجاء رجل » وادعئ أن المولئ باع ذلك العبدَّ منه › 
وادعى العبدٌ أن مولاه أعتقه » وأقام كل واحد بينة على وفق دعواه » فإن تأرخت 
البينتان » وتعرضت كل واحدة منهما لذكر تاريخ » نظرء فإن تقدم أحد التاريخين 
وتأخر الثاني » نفذ ما تأرخ بالتاريخ المتقدم . 

وإن عيّنت البينتان وقتاً واحداً - وإمكان تصويره على ما ذكرناه على القرب - 
فالبينتان متعارضتان » فإن حكمنا بتساقطهما » فكأنْ لا بينة » والقول قول صاحب اليد 
في العبد مع يمينه »> ولا يخفئ حكم الحلف . والنكول » والرد» وإن حكمنا 
بالاستعمال » جرت الأقوال الثلاثة : القرعة » وقد أكدها صاحب التقريب ٠»‏ لاشتمال 
الواقعة على العتق - وهو مورد الخبر في القرعة ‏ والوقفٌ جار » ولا يخفئ تصويره » 
والقسمة جارية أيضاً » فيحكم لمن يدعي الابتياع بالملك في نصفه » ويحكم بالحرية 
في نصف العبد . 


. ۲٦٥/۰٥: ر.المختصر‎ )١ 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوى على كتاب أبي حنيفة ل ١١١‏ 

ثم الذي ذهب إليه الأصحاب أن المحكوم عليه بالعتق صاحب اليد » فإذا نفذ 
الحكم عليه بالعتق في نصف العبد » وكان موسراً » لم نقض بسريان العتق إلى النصف 
الآخر المحكوم به لمدعي الشراء ؛ لأن هذا عتق ثابت قهراً » وإنما يسري العتق إذا 
اقترن باختيار المعتّق . 

وذكر العراقيون في ذلك قولين : أحدهما ما ذكرناه . والثاني ‏ أن العتق يسري إذا 
كان صاحب اليد موسراً » فيكمل العتق في العبد » ويغرم صاحب اليد لمدعي الشراء 
قيمة النصف . ووجه هلذا القول أن البينة كما" شهدت بإعتاق هلذا العبد » شهدت 
باختياره في الإعتاق ؛ فيجب الحكم عليه بموجب الاختيار › وهلذا متجه » رالنان 

6ه له . 

ثم اعترض المزني وقال يجب تقديم بينة العتق ؛ لأن العبد ادعى العتقّ » وهو في 
يد نفسه »` فكان مع من يدع ى/ شراءه بمثابة متداعيين وأحدهما صاحب اليد » 
فالعبد إذاً كالداخل ومدعي الشراء كالخارج . 

وهلذا الذي ذكره مزيف ؛ فإن العبد فى يد مولاه » ولا يد له على نفسه » وإنما 
تثبت له اليد على نفسه إذا عَتّق » فكأنه في التحقيق يدعي يدأ والخصم ينكره . 

6 وکل ما ذكرناه فيه إذا كانت البينتان مؤرختين على التضييق فى التعيين » 
فأما إذا كانتا مطلقتين » فقد أجراهما الأصحاب على التهاتر والاستعمال ؛ فإن العتق 
ينافي نفوذه نفوذ الشراء 4 والشراء لو ثبت - نافئ نفوذ العتق ¢ ولو صور مصوّرٌ تقدم 
الشراء وعؤد الملك › ثم توجيه العتق » فهلذا تكلف لا فائدة فيه ؛ فإن من يدعى 
الشراء يدّعي دوام ملكه » وما ذكرناه من التصوير ينافي ذلك » وهلذا بيّن . 

ومن آصحاينا من قال : إا أردنا إنجراء فول التهاتر > 'فيجب"التعرض الاشتمال 
البينتين على تاريخ واحد » كما ذكرنا ذلك في النظائر السابقة . وإذا نبهنا على مثل 
ذلك » كفئ » وقد تكرر مثله في نظائره . 


(۱) كما : بمعن عندما . 


لي 
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س( 
ا 
As‏ 


قال : « ولا أقبل أن هلذه الجارية بنت أمته . 2 إلى آخره 6 


5-. هلذا الفصل قد تخبط الأصحاب فيه » واشتهر كلامهم في الطرق » وحاد 
معظمهم عن المسلك الحق حَيّداً يُلحق ما قالوا بالوهم والزلل الذي لا يجوز عدّ مثله 
من المذهب » وللكن لو تركنا ما اشتهر ذكره نقلاً » لكان ذلك إخلالا بالنقل » فالوجه 
أن نأتي بما ذكروه على وجهه » ثم نطرد بعد نجازه الحقّ الذي لا يجوز غيره . 

فنقول : إذا كان في يد إنسان جارية » فجاء مدع » وأقام بِيّندَ على أن هلذه الجارية 
بنث أمته » ولدتها في ملكه » أو علقت [بها]"“ في ملكه » قالوا : نحكم للمدعي 


نملك هذه الجارية:: 
وإن أقام بينةَ علئ أنها بنث أمته » واقتصرت البينة على ذلك » لم تسمع البينة في 
الحديد . 


وخرّج الأصحاب فيه قولاً أن البينة مسموعة » والملكُ يثبت للمدعي في الجارية 
المدّعاة » وهلذا خرّجوه من القول القديم فيه إذا أقام المدعي بينة على أن ما يدّعيه كان 
٠‏ ملكا له بالأمس ؛ لأن قوله : « هلذه بنت أمتي » يتضمن إثبات الملك حالة الولادة » 
وقد تقدمت ؛ فقيل لهلؤلاء : الجارية قد تلد ولداً ليس ملكا لرب الجارية » فلم يزيدوا 
في الجواب على أن قالوا : الظاهر أن البنت إذا كانت مملوكة » فهو ملك مالك الأم › 
ونحن نكتفي بالظواهر في الأملاك . 

وکل ما ذكرناه تخليط لا حاصل له » ولا اعتماد عليه . 


317- والمسلك الحق أن نقول : إذا كان فى يد رجل وصيف أو وصيفة" » 
)۱( ر . المختصر : 7509/8 . 


(؟) زيادة من المحقق » حيث سقطت من النسختين . 
)۳( الوصيف والوصيفة : الغلام والفتاة دون المراهقة . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة ل ١1”‏ 
فجاء مدع » وقال : هلذا ولد أمتي . واقتصر على ذلك » فلا نقبل دعواه » ولا نسمع 
بينة عل هلذا المقدار ؛ فإنه لم يع ملكاً وحقاً » إذ قد تلد أمتّه في غير ملكه » وفي 
غير يده » على معن أن أمتي ولدته قبل أن ملكت أمتي » وقبل أن تثبت يدي/ عليها . 

ولو قال : ولدته آمتي في ملكي ٠‏ فقوله « في ملكي » محتمل + فان أراد به ولدته 
والولد في ملكي ؛ فقد ادعئ ملك الولد » وللكن لم يدّع ملك الولد الآن » وإنما ادع 
ملكه حالة الولادة » فإذا أقام على ذلك بينة » ولم تتعرض البينة لملك الحال » فهنذا 
يخرج على القولين في ملك أمس » ولا فرق . 

وإن قال : ولدته جاريتي في ملكي » وفسّر ذلك بكون الجارية مملوكة له عند 
الولادة » فنقول : قد تكون الجارية مملوكة له » والولد لغيره » ويتصور ذلك في 
الوصية » وقد يكون الولد حراً » فليس فيما ذكره دعوئ ملك“ في الولد » وللكنه 
ادع حصول الولد في يده » ثم ادعئ يدا في زمان سابق » فيجري فيه القولان في 
دعوى اليد السابقة كما جريا في الملك . 

وقد يخطر في هلذا المقام أنه إذا ادعى الملك في أمها » أو هو" ثابت له بلا نزاع » 
فينبغي أن يلتحق ذلك بما إذا ادعئ جارية حاملاً » فإنه يكون مدعياً بحملها أيضاً › 
وهلذا ققيه »اولك ذكرنا فة انتكمالا "وهله الصورة تتم عن تنك هن جهة أنه أفرد 
الولد بالدعوئ في هلذه المسألة . وفي التي تقدمت وجه الدعوى على الأم » فتبع 
الولد . ثم ليس تخلو المسألة عن ادعاء الملك فيما مضئ » وإن ادعى الملك في الحال 
أغنانا عن كل هلذا التفصيل » واعتمدنا دعواه في الملك الناجز . 

فهلذا تحصيل القول في هلذه المسألة . ومن اطلع عليه لم يسترب في أن ما عداه 
وهم . 


)١(‏ ته «١:‏ ملكية». 
(۲) ته :(وهو)ا. 


7ش 
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0 
LAE) 


ا 
ا 

قال : « ولو كان في يديه صبي صغير يقول هو عبدي › فهو كالثوب إذا كان 
لا يتكلم . . . إلئ آخره *' . 

4. إذا كان في يد الإنسان شخصٌ بالغ » وكان يصرّفه كما يشاء » ويستصغره 
اتتضعان المد عل وجو يعلب علن الف إن ال حرا له سرون كذللف ذا 
قال : هو ملكى . وقال ذلك الشخص : أنا حر أصلى » فالقول قول ذلك الشخص › 
لم يختلف الأصحاب فيه » وإن تداولته الأيدي » وجرئ عليه البيع والشراء ؛ لأن ظاهر 
الدار الحرية » والأصل فى الناس الحرية » ومن يدعيها » فهو مستمسك بالأصل 


والظاهر . 
فإن قيل : أليس تصرف المُلآك مع استمرار ظاهر اليد دلالة على الملك ؟ وقد 
اجتمعا فى هلذه المسألة . 


قلنا : إنما تدل اليد والتصرف على تعيين المالك » مع كون الشيء مملوكاً » فيظهر 
من اختصاص الإنسان باليد والتصرف » وعدم النكير عليه تعينه من بين الناس ٠‏ وليس 


. مع من يدّعي الملك فيه أصل يعتضد به . فأما أصل الملك › فلا يثبت بظاهر 


ي ۲۱۷ 


التصرف » وعند ذلك قال الأصحاب : إذا اجتمع الظاهر والأصل › فالتعويل على 


الأصل » فلئن قيل : الحر لا يصرّف كذلك » قلنا : قد ينقاد الخادم للمخدوم بما ينقاد 
بمثله العبيد ؛ فلا تعويل على ذلك . فإن قيل : أليس ينفذ تصرفه/ وإن لم يُبد ذلك 
الشخص إقراراً بالرق ؟ قلنا : ذهب بعض أصحابنا إلى اشتراط الإقرار بالملك » وكان 
شيخي يميل إليه في الفتوى . ْ 
ونحن نذكر في ذلك أصلاً » فنقول : لا يشترط في نفوذ التصرف فيما الأصل فيه 
الملك المقدارٌ الذي يدل على الملك ؛ فإن دلالة الملك لا تثبت إلا بدوام اليد 
وتصرفاتٍ » مع فرض انتشار وعدم إنكار » وقد يشترط مع ذلك شيوع تفاوض الناس 


دلق ر . المختصر : 7556/06 . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوى على كتاب أبي حنيفة به ١19‏ 
بنسبته إل ملكه . وهلذا لا يشترط في الحكم بنفوذ تصرف المتصرف ظاهراً ؛ فإن من 
فاجأناه يبيع شيئاً من يده » نفذنا بيعه » وكأن”'' المكتفئ به في تنفيذ البيع يذ الداخل في 
الدعاوئ » ومن صادفنا شيئاً في يده حالة الدعوئ عليه » جعلنا القول قوله مع يمينه . 

فإذا تبيّن ذلك عدنا إلى ما نحن فيه » فنقول : يد الدعوى لا ثبات لها إذا كان 
الشخص يدعي الحرية الأصلية » فلو تصرف » فلا مستند لتصرفه ؛ وعن هلذا شرط 
شارطون إقرار ذلك الشخص بالرق . 

ومن أصحابنا من لم يشترط ٠‏ وإن كان لو أظهر الحرية ودعواها » لكان القول ' 
قوله . وكل ذلك في شخص لم نعهده صغيراً في يد إنسان . 

8- فأما إذا رأينا صغيراً في يد إنسان » [وكان]”"' يدعي رقه ويستعبده › 
فقوله مقبول إذا لم يكن للصبي نطق » فالحكم بالرق نافذ في الظاهر » واليد ثابتة › 
وهلذا فيه إذا كان لا يعقل عَقَلَ مثله » فإن بلغ مبلغ التمييز » وعقل عَقَلَ مثله » وادعئ 
أنه حر » ذكر أصحابنا وجهين في قبول قوله : أحدهما ‏ أنه لا يقبل ؛ إذ لا حكم لقول 
الصبي » والثاني - يقبل ؛ لأنه قال ما قال عن فهم » وهو خير كله ليس فيه توقع 
ضرار » وأصل الناس على الحرية » وهو ظاهر الدار . 

قال القفال : الوجهان مأخوذان من إسلام الصبي ؛ من جهة أن الحرية لا ضرر فيها 
في أصل الوضع » وإن كان يتعلق بها التزامات » فكان ادعاؤه الحرية بمثابة إخباره عن 
الإسلام » ثم جرى الوجهان مأخوذين من قول الشافعي ؛ فإنه قال : « فهو كالثوب إذا 
كان لا يتكلم » فمن أصحابنا من قال : أراد إذا لم يدّع الحرية . ومنهم من قال : أراد 
أنه كالثوب من جهة أنه لا كلام له شرعاً » كما أن الثوب لا كلام له حساً . 

التفريع على الوجهين : إن قلنا : « لا يقبلُ قولّه » » وكان لا يعقل عقل مثله › 
فبلغ » وادعئ أنه حر الأصل › > فهل يقبل قوله الآن ؟ فعلى وجهين : أحدهما ‏ لا 
(۱) ته : « فكان له المكتفئ به » . 


)۲( في الأصل : « فكان » . 
(۳) عبارة( ته ) : * إذا لم يكن للصبي تفوذ الحكم فالرق نافذ » . 


ش ۲۱۷ 


<٠‏ كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة 
يقبل ؛ لأنا حكمنا بالرق وثبوت الملك » فلا ننقض حكمّنا السابق . والثاني ‏ يقبل » 
وهو القياس . ظ 
وبنئ الأصحاب هلذا على ما إذا حكمنا بإسلام الصبي تبعا للسابي » أو الدار » أو 
الإسلام الطارىء من أحد الأبوين » فإذا بلغ وأعرب عن نفسه بالكفر » فهو مسلم ارتدء 
أو كافر أصلي ؟ فعلئ قولين » ذكرناهما على أبلغ وجه في البيان في كتاب اللقيط . 
ومما يليق بتمام البيان فيه أنه إذا كان يصرّف الصغيرٌَ » ولا يدعي رقّه » ولم يتصرف 
فيه تصرفآ يستدعي الملك : فمن/ أصحابنا من قال : لا يُحكم برقه » والحالة هلذه . 
حت إذا بلغ وادعى الحرية قبل مذهباً واحداً » وهلذا متجه . ومنهم من قال : هلذا 
بمثابة ما لو ادعى الرق » أو تصرف تصرفاً يستدعي الملك . 
ر 


Û 


قال : « وإذا كانت الدار في يدي رجل لا يدعيها. . . إلئ آخره »' . 

- إذا كان في يد رجل دار » فجاء إنسان وادعئ أن نصف تلك الدار له › 
وجاء آخر وادعئ أن كلّ الدار له > وصاحب اليد ساكت » وأقام كل واحد من المدعيين 
بينة على وفق دعواه » فبينة صاحب الكل في النصف لا معارض لها . فقد نطلق 
ونقول : يثبت له النصف » والبينتان متعارضتان في النصف الثاني ء فإن قلنا : 
بالتساقط » سقطت بينة صاحب الكل في النصف » وهل تثبت في النصف الثاني » فعلى 
قولين مبنيين علئ أن الشهادة إذا رد بعضها . فهل يرد باقيها ؟ إذا كان الباقي بحيث لو 
انفرد بالذكر » لقبلت البينة فيه ؛ وفي ذلك قولان أجرينا ذكرهما . 

فإن قلنا : لا تتبعض البينة » وإذا بطل بعضها » بطل كلها » فتسقط بينة صاحب 
الكل في الكل . 

وإن قلنا بالتبعيض ٠.‏ سقطت بينته في النصف » وسقطت بينة صاحبه » وخلص 
لصاحب الكل النصفٌ . 

وإن قلنا باستعمال البينتين » خرجت الأقوال . فإن قلنا بالقرعة » أقرع بينهما » فإن 


. 7١56/0 : ر.المختصر‎ )١( 
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خرجت القرعة لصاحب النصف » قضي له بالنصف وقضي لصاحب الكل بالنصف . 
وإن خرجت قرعة صاحب الكل » قضي له بجملة الدار . 

وإن قلنا بالوقف » سلم النصف لصاحب الكل » ووقف النصف إلى أن يصطلحا . 

وإن قلنا بالقسمة » سُّلم النصف كما ذكرنا » وقسم النصف الآخر بينهما » فيحصل 
لصاحب الكل ثلاثة أرباع الدار » وفي يد صاحب النصف ربع الدار . 

ق .-.0١‏ إذا ادع رجلان داراً في يد ثالث » وأقام كل واحد منهما بينة » 
فأقر المدعئ عليه لأحدهما بعد قيام البينتين » فقد اختلف أصحابنا على وجهين : 
فمنهم من قال : لا حكم لإقراره ؛ فإن يده تناه ضعفها » فلا حكم لإقراره بعد 
استحقاق إزالتها . ومنهم من قال : تترجح بينة المقر له » وهلذا تفريع على استعمال 
البينتين ؛ فإنا إذا قلنا بالتهاتر والتساقط . فلا بينة في الواقعة » واليد قائمة والإقرار 
صادر عن يد ثابتة » فجرى الحكم بها . فأما إذا قلنا بالاستعمال » فمن أصحابنا من 
يجعل الإقرار ترجيحاً » فيصير المقَرّ له بمثابة. صاحب يد . ومنهم من يقول : سقط 
سلطان المدعئ عليه بعد قيام البينتين » واستحق انتزاع الدار من يده على حكم الوقف » 
أو القرعة » أو القسمة » فلا تغيّر هلذه الأحكام بإقراره . 

فأما إذا ادعيا » فأقر لأحدهما قبل أن يقيم البينة » فقد صار المقر له صاحبّ يد › 
وانصرفت الخصومة إليه » وهلذا بعينه هو الذي تقدم ذكره إذا أقر المدعئ عليه 
لحاضر/ فصدّقه المقر له . 

ا 


ا 


وم a‏ 
قال : « وإذا كانت الدار فى يد ثلاثة > وادعئ أحدهما النصف. . . إلى 
١ 60‏ 
حره ٠.‏ 
۲- إذا صادفنا داراً فى أيدي ثلاثة » فادعئ واحد نصفها » وواحد ثلثها › 


وواحد سدسها » وأقام كل واحد بينةَ على وفق دعواه » أما صاحب الثلث » فيقضئ له 


(١؟)‏ ر . المختصر : ه/ 556 . 


۸ي 


4ل كتب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة 
بالثلث » فإنه ادعى المقدار الذي تثبت يده عليه » وأما صاحب السدس » فيثبت له 
السدس لا شك فيه ؛ فإنه أقل مما تثبت يده عليه » وأما صاحب النصف » فيسلم له 
الثلث لا محالة لاجتماع يده وبينته » ويبقى الكلام في سدس هو“ يتفرد بدعواه . 

فإن أقر الذي يدعي السدس أن السدس الآخر الذي في يده لصاحب النصف › 
فيخلص له النصف » وإن أنكر صاحب السدس ذلك » وزعم أنه لغائب في يده مثلاً » 
ففي المسألة وجهان : أحدهما ‏ أن ذلك السدس يسلّم لمدعي النصف ؛ فإنه قد أقام 
البينة عليه » وما عارضت بينته في ذلك بينة . 

والوجه الثاني أنه يأخذ نصف السدس ؛ فإنه ادعئ سدساً مشاعاً في الدار » وليس 
يدعي على صاحب السدس جميع ذلك السدس » وإنما يدعيه على صاحب الثلث 
والسدس » ودعواه فيما هو في يد صاحب الثلث مردودة » فإن فيه البينة واليد ‏ فيبقئ 
تصقن" السداس الآخن :وهو فى يل صاحب السدس ,لا يدعيه 'لنفسه + افيسلم للمدعي 
نصفَ السدس » وهلذا حسن . ذكره صاحب التقريب والعراقيون . 

َم : ١5198‏ إذا ادعئ رجلان داراً في يد ثالث وقال كل واحد منهما : غصبتٌ 
هلذه الدار مني » فلو أقر المدعئ عليه لأحدهما وعيّنه » فقد مضى القول في هلذا 

وغرض الفرع أن صاحب اليد إذا قال : الدار لأحدكما » ولا أدري ممن غصبتها 
منكما » فأول ما نكره في ذلك أن الدار تخرج من يده » وبمثله لو قال : الدار في يدي 
لواحد من الناس » غصبتها منه » ولم يعين أحداً » فهل يُخرج القاضي الدارَ من يده أم 
لا ؟ فعلیٰ وجهين : أحدهما ‏ يُخرجها من يده ويحفظها كما يحفظ كلَّ مال ضائع . 
والثاني ‏ لا يخرج الدار من يده » ولا حكم لإقراره على هلذا الوجه . ش 

فعلئ هلذا ؛ لو أقر وأبهم » ثم قال : غلطت! فهل يقبل رجوعه ؟ فعلىئ وجهين - 
مأخوذين من الخلاف في إزالة يده فإن لم نر إزالة يده » فلا حكم لإقراره » ولا أثر 
لرجوعه » وكأنه لم يقر » وإن قلنا : تزال يده » فلا يقبل رجوعه » فالرجوع إذاً بين أن 


)١(‏ ته :(وهو». 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوى على كتاب أبي حنيفة ل-ه ١14‏ 
يلغو من حيث لا حاجة إليه » وبين أن لا يقبل لتأكد الإقرار . 

وإذا قال المدعى عليه في مسألتنا : غصبث الدار من أحدكما » ثم رام رجوعاً عن 
أصل الإقرار » لم يقبل منه ذلك » والفرق أن المقر له منحصر › والطلب متوجه 
منهما » وإذا طالباه » فقد طالبه من أقر له » فلا يتصور والحالة هلذه الرجوع . 

وقد ذكرنا أن الدار تخرج من يده وجهاً واحداً » ثم تتوجه الدعوى منهما عليه › 
وکل واحد يخاصمه وحده » ويقول : غصبت مني ٠‏ ويطالبه باليمين » وهي على البت 
أم على نفي العلم ؟ ذكر الشيخ أبو علي في/ ذلك قولين مبنيين على أنه لو نكل عن 
اليمين في حقهما. فهل يغرم لكل واحد منهما نصف القيمة » وفيه القولان. 
المشهوران . فإن قلنا : إنه يغرّم » فيحلف على البت ؛ فإنه يمين ينفي بها فعل نفسه ١‏ 
والنكول عنها يثبت مالا عليه » فيطالبه كل واحد بأن يحلف : ما غصبت منك قطعاً » 
فإن نكل » رُدّت اليمين على خصمه . 

وإن قلنا : إنه وإن نكل عن اليمين وحلفا » لا يلتزم شيئاً » فلا يطالب بيمين 
أدري أنها وديعة لزيد أو لعمرو » فيحلف على [نفي]”' العلم.» وقد ذكرت مسألة 
الوديعة في كتابها » والجامع أن الغاصب ليس يغرّم على وجه كما لا يغرم المودع ٠‏ ثم 
المودّع لا يحلف على البت » فكذلك الغاصب في مسألتنا . هلذه طريقة . 

ويتجه عندنا أن يطالب بالقطع في اليمين » ثم لو نكل ٠‏ لم يلزمه شيء » لأنه 
يحلف على فعل نفسه » فلتكن يمينه على [البث]9" . 

وإذا كان النكول لا يُلزمه شيئاً » ولا يُثبت عليه مرجعاً » فلا ينبغي أن يترك قياس 
الأيمان”'' من غير غرض . ٠‏ 
)١(‏ زيادة اقتضاها السياق » حيث سقطت من النسختين . 

المعنى » واستكناساً بما في البسيط للغزالي » وبما في مختصر العز بن عبد السلام . 


(۳) لأن قياس الأيمان أن من حلف على فعل نفسه » حلف على البت » وعبارة العز بن عبد السلام 
توضح ذلك إذ قال  :‏ وقال الإمام : يحلف على البت - وإن قلنا لا يغرم ‏ طرداً لقاعدة 


۸ش 


٠٠‏ ل كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة 


265 وللكن يدخل في هلذا شيء سننبه عليه في آخر الفرع 

فلو عرضت اليمين عليه » فحلف فى حقهما جميعاً على البث » وقد سبق منه 
الإكزان لاعناهما نيلة + مكلف عل الب فى حنهما لا مطل إا الأول > وتكرن 
الدار موقوفة للمدعيَّيّن . وهلذا مشكل ؛ فإنه لو حلف على البت فى حق الأول » يجب 
el RO DET‏ 0 
قبل التعيين منه > وكان تعيينه بعد" الإبهام غير مناف لما تقدم » والمتردّد إذا تثبت 
لم يبعد ذلك » فالوجه القطع بما ذكرناه . 

فإن قال قائل : إذا كنا نلزمه الغرم لو لم يحلف على البت » فهو مدفوع إلى 
الحلف . قلنا : هلذا أغمض من الأول » فإنا إذا حملناه على البت » فقد أمرناه بأن 
يحلف كاذباً » وتكليف اليمين الفاجرة لا وجه له . 

ثم إذا كان يرئ أني أحلف حتئ لا أغرم » أو كنا نعرض عليه » ونبين له ذلك » 
فهلذا في حكم التواضع والتواطؤ علئ صورة اليمين » وليس ذلك على الصيغ المعلومة 
SS‏ 

a 
تراض » ولا تقسم الدار بينهما نصفين » بخلاف ما لو تنازعا داراً  والدار في أيديهما-‎ 
وتحالفا » فيثبت لكل واحد منهما نصفٌ الدار في يده » والفرق أن كل واحد منهما‎ 
. مستمسك بيده في نصف الدار » وهاهنا لم تثبت تثبت اليد لواحد منهما‎ 

ومن أصحابنا من قال : الدار بينهما بمثابة الدار في يدي رجلين إذا تداعياها 
RN ANE OE,‏ فيو كها لكات الدان في A‏ ثم لا فرق بين 
أن تات المد عليه وبيق أن تكن وها او د: 


الأيمان » وإن قلنا : يغرم » حلف لكل واحد على البت : أي ما غصبت منك »( ر . الغاية في 
اختصار النهاية : 0/ ۷٠١‏ مخطوطة مرقمة الصفحات ) . 
)١(‏ ته : « قبل الإيهام » . وهو سبق قلم . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة ل ١1"١‏ 

ومهما/ استوت الخصومة » وهما متساويان » فما ذكرناه من التردد قائم في كيفية ۲٠۹‏ ي 
الوقف » وإذا قامت بينتان متضادتان على عين » إذا رأينا استعمالهما » ففي كيفية 
الاستعمال الأقوال : أحدها ‏ القرعة . فلم يُجْر أحد من الأصحاب القرعة في التحالف 
في الدار » ولا فيما نحن فيه » مع عموم القرعة وجريانها في كل خصومة » والسبب فيه 
أن القرعة إنما أجراها من رآها عند التمسك بنهاية الحجة » وليس وراء البينة حجة 
رشي نذا EAS RR A E‏ 
الحجة » إذ ترقب البينة بعدها . 

وهلذا الذي ذكرناه خيالٌ ؛ فإن أصل القول بالقرعة باطل » والقول الثاني في 
الاستعمال القسمة + :والثالة الوقفت». 

وعندي أن ما ذكرناه من التردد في أن هلذا بينهما على حكم القسمة » أو على حكم 
رفت إلى الاضطلام:». هو 'القولان اله :والوقف :4 كان اناف ف الال 
المتنازع يخرج فيه قول القسمة والوقف . ولا يخرج فيه قول القرعة . 

وإذا تنازعا والدار في أيديهما » فليس ما ذكرناه قسمة » وللكن قررنا كل واحد على 
ما في يده . هلذا ما أردناه . ۰ 

َع : ١7748‏ إذا ادعئ رجل على رجل جارية في يده » وأنكر المدعئ عليه » 
فحلفناه » فنكل » فرددنا اليمين على المدعي » فحلف يمينَ الرد > وسلمنا الجارية 
إليه » فوطئها وأحبلها وأتت منه بولد » ولحقه الولد في ظاهر الأمر » ثم قال بعد 
ذلك : قد كذبت في دعواي ويميني » والجارية ليست لي! 

قال الأصحاب : لا سبيل إل رد الجارية على المدعئ عليه ؛ فإنه قد ثبت ظاهراً 
كونها مستولدة » وثبت أيضاً حرية الولد » فلا يقبل قوله في إبطال الاستيلاد » وإبطال 
حرية الولد » وللكن يغرم للمدعئ عليه قيمة الجارية وقيمة الولد ؛ فإنه فوّت الرد فيهما 
بسبب لا مُستدرك له ويحرم عليه وطء هلذه وقربانها على حكم الاستيلاد » ويلتزم مهر 
مثلها أيضاً . قال الشيخ : هلذا إذا ادعت الجارية ثبوت الاستيلاد » أو لم تدّعه » ولم 
ثئقه . 


SEE‏ لمع 36 وتان رذ انه لساري 6 تاك انان 


ش ۲۱۹ 


الل كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة 
ملك المدعئ عليه » ولم يثبت الاستيلاد فيّ » فهل تردٌ الجاريةٌ على المدعئ عليه ؟ 
ذكر الشيخ فيه وجهين : أحدهما ‏ نردها ؛ فإن الحق لا يعدو المدعي والجارية وقد 
أقر » وهلذا لا أصل له . والوجه الثاني - وهو الذي يجب القطع به أن الاستيلاد 
لا يزول ؛ من جهة أنه لزم وتأكدت علقة الحرية » فلا سبيل لهما إلى إبطالها » وأما 
الولد » فالحرية فيه لا ترتد”'' وفاقاً . 

ف 5- قال الشيخ”" : من اشترئ داراً » وقبضهاء فجاء إنسان 
وادعاها » وأقام البينة عليها » وانتزع الدار من يد المشتري » لما ثبت استحقاقه » فهل 
يرجع المشتري بالثمن على البائع ؟ نظر : فإن لم يقل المشتري الدار لي » وكانت لمن 
باعها مني » وللكنه ردد قوله » ولم يصرح بذلك » فإذا ثبت الاستحقاق » رجع إلى 
البائع » ولو قال صريحا/ : هلذه الدار لي » ملكتّها » فهلذا إقرار منه للبائع بالملك » 
فإذا قامت عليه البينة » فهل يرجع بالثمن ؟ ذكر”" وجهين : أحدهما ‏ لا يرجع ؛ لأنه 
يؤاخذ بإقراره » وكان يمكنه أن لا يصرح بادعاء الملك » والثاني ‏ أنه يرجع » فإنه أقر 
لظاهر الحال » فلما قامت البينة جعل كأن الإقرار لم يكن . 

وكان شيخي يقطع بهلذا » وإليه ميل المفتين . 


۷- ثم قال الشيخ : لو اشترئ جارية بالغة » فادعت في يده أنها حرة 
الأصل . ولم يثبت عليها الرق بإقرارها » ولا ببينة تشهد › ولم تعهد مسترقّة في 
الصغر » فالقول قولها . وهلذا مما مهدناه . 

فإذا ادعت الحرية وصدقناها مع يمينها » فالمشتري هل يرجع بقيمتها على البائع ؟ 
نظر ؛ فإن لم يصرح بكونها مملوكة عند التفاوض في الخصومة » فيرجع بثمنها على 
البائع » وإن قال في الخصومة : أنت مملوكة » ثم حلفث » قال : فلا يرجع على 
[البائع]“ لإقراره بالملك » وقطع القول به . 


)١(‏ ته :«لاتزيل»). 

(۲) الشيخ : المراد الشيخ أبو علي السنجي » وهو المراد غالباً إذا أطلقه الإمام . 
(۳) ته :« ذكروا » » والذي ذكر هو الشيخ أبو علي . 

)0( في الأصل : ١‏ المشتري » . وهو سبق قلم واضح . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة ب ١”‏ 
ولا فرق عندنا بين هلذه المسألة وبين مسألة المشتري ؛ والفرق إن أمكن » فوجهه 
أن من اشترئ داراً من يد إنسان » فالظاهر الملك » والإقرار بالملك مبني على هنذا 
الظاهر » وصاحبه مقر بالملك بناء على الظاهر » فعُذر إذا بان خلاف الظاهر » وقبل 
منه قوله : إنما أقررت لأني ظننت أن البائع مالك بحكم يده وتصرفه » فأما في 
الجارية » فلا ظاهر يعتمد فى ثبوت رقها » فإذا قال المشتري : إنها رقيقة حمل ذلك 
عل تثبت منه » لا على الظاهر . 
ولا بأس بهنذا الفرق » والأولئ إجراء الخلاف في المسألتين . 
N‏ 
ر 


01 
7 1 7 


۸- ذكر الشيخ في شرح الفروع. مسائل » سبق بعضها في الوصايا » وللكنا 
نعيدها للزوائد فيها . 

قمنها : أن رجلاً لو مات وخلف ابا لا وارث له سواه » ولف عبداً قيمته ألف ع 
لم يخلف سواه » فجاء إنسان وادعئل أن أباه أوصئ له بثلث ماله » وجاء آخر » وادعئ 
أن له علئ أبيه آلف درهم › فصذقهما معا » ولم يقدّم أحدهما في التصديق على 
الثاني 

قال ابن الحداد ومعظم الأئمة في هلذه المسألة : صاحب الدَّيْن يضرب في 
العبد بألف درهم » وصاحب الوصية يضرب فيه بُِلثْ الألف » فنزيد على الألف لَه 
عولاً : فيصير الثلث ربعاً » ويقسم العبد بين الوصية والدين أرباعاً . 

فإن قيل : أليس الدينٌ مقدماً على الوصية ؟ قلنا : نعم هو كذلك » وللكن الدين 
ثبت بإقرار الوارث » والوصية ثبتت بإقراره » والمسألة مفروضة فيه إذا كان صاحب 
الوصية يكذب مدعي الدين ومستحق الدين يكذب مدّعي الوصية . 

وحك الشيخ وجهاآ غريباً » أنه إذا صدقهما جميعاً » فيصرف تمام العبد إلى الدين 
وتسقط الوصية . وهلذا غريب . والمذهب ما قدمناه ؛ إذ لا خلاف أنه لو أقر بالوصية 
أولاً > ثم أقر بالدين بعد ذلك » وتكاذب صاحب الوصية والدين/ فالوصية بكمالها ١۲ي‏ 


14ل كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة 
تثبت للمقر له » لما ذكرناه » من أن جهة"'' ثبوت الوصية والدين الإقرارٌ » والإقرار 
السابق يتضمن ثبوت الوصية بكمالها > وصاحب الوصية مكب لصاحب الدين » 
فقدّمت الوصية » ثم يصرف الثلثان إلى الدين . 


ولو أقر بالدين أولاً » ثم أقر بالوصية » فالوصية مردودة » والدين متقدم ؛ لأنه 
مقدم شرعاً » وقد قدّمه المقر ذكراً » وإنما التردد الذي ذكرناه فيه إذا أقر بهما معاً من 
غير فرض تقدم وتأخر » هلذا ما ذكره الأصحاب . 

ثم في المسالة بقيةٌ :وذلك آنا تقول ٠‏ إذا قدع الإقزارَ بالوصية > ثم آقر بالنين » 
فقد ذكرنا أن الثلث بكماله يصرف إلى الوصية » فإذا أقر بالدين صرف الثلثان إلى الدين 
لمكان تأخر الإقرار به عن الإقرار بالوصية . ثم صاحب الدين يقول له : لو أقررت لي 
بالدين أولاً > لكنت أستحق تمام الألف » وإن أخخرت الإقرار لي » وقدّمت على 
الوصية صرت بتأخير إقراري مفوّتا علي ثلث الألف » فاغرم لي ما انتقص من حمّي . 

هلذا يخرج - فيما ذكره الشيخ أبو علي على القولين المكررين في أن الإقرار إذا 
تضمن إيقاع حيلولة بين إنسان وبين حقه » فهل يجب على المقر المنتسب إلى إيقاع 
الحيلولة ضمان ؟ فيه القولان . ولو أراد التخلص منه . فينبغي أن يقدم ما يجب 
تقديمه » وهو الدين . وكذلك لو أقر بهما معاً » فيخرج القولان » ويلتزم على أحدهما 
لصائخب الدين عة الألت 4 هن حهة أنه لى أف ر بالدين أولاً © لوقل متت الدين إل 
EN O e E‏ :دوتو كانه حاف أن 
تقدم الإقرار بحقي ٠‏ وإنما قلنا : لا يغرم للوصية شيئاً إذا أخر ذكر الوصية ؛ فقد 
وضعها حيث وضعها الشرع » فلا يلزمه شيء » وإنما التزم لصاحب الدين على أحد 
الوجهين لتأخيره الإقرار » وكان حقه أن يقدمه » ويسعئ في تنزيل الدين منزلته . 

9258 ومما ذكره ابن الحداد من هنذا القبيل أنه لو مات وخلف ابناً وارثاً دون 


غيره » فجاء عبد > وقال : أعتقنى أبوك فى مرضه > وهو ثلث ماله [فصدّقه]29) »> فجاء 


. ) سقطت من ( ته‎ )١( 
. زفق زيادة من المحقق اقتضاها السياق » وقد سقطت من النسختين‎ 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوئ على كتاب أبي حنيفة لل ٠۷١‏ 
عبد آخر وزعم أنه أعتقه في مرضه أيضاً » وقيمته مقدار الثلث › كما تقدم » فصدقه 
الوارث . 

قال : أما العبد الأول فيعتق على كل حال » وللكن يقرع بينه وبين العبد الثاني . 
فإن خرجت القرعة لمن جاء أولاً » ثبت عتقه ورف الثاني » وإن خرجت القرعة على 
الثاني » عتقا جميعاً » فيعتق الأول بحكم الإقرار ويعتق الثاني بحكم القرعة » هلكذا 
قال » وقطع به الشيخ في الشرح . 

وحقيقة الجواب أنه لو ثبت العتق في العبدين جميعاً معا » للكنا نقرع بينهما » فمن 
خرجت قرعته » عق » إذا كان كل واحد منهما مقدار الثلث » فالقرعة إذاً توجب هلذا 
المعن » فإذا خرجت القرعة على العبد الثاني » عتق بحكم القرعة » ولا مرد لعتق 
العبد الأول ؛ فإن الوارث/ جرد الإقرار فيه » فلا يقبل منه مسلك يتضمن نفيّ ذلك 
العتق » هلذا تعليل ما ذكره ابن الحداد . ٠‏ 

ولو جاء العبدان » فادعئ كل واحد منهما إعتاق السيد إياهما فأقر الوارث لهما 
معاً »> وكان كل واحد منهما ثلثاً » فلا يعتق إلا مقدارٌ الثلث » والمذهب أنه يقرع 
بينهما » فمن خرجت له القرعة عتّق » ورق الثاني . 

ومن أصحابنا من قال : يَعْتِنَ من كل واحد منهما نصفه . وهلذا بعيد عن مذهب 
الشافعي رضي الله عنه » فإن من أعتق عبيداً في مرض موته لا مال له غيرهم » وجب 
الإقراع بينهم » فإقرار الوارث ينبغي أن ينزل منزلة إنشاء العتق . 

والوجه الثاني - أنا نعتق من كل عبد نصفه ؛ إذ ليس أحدهما أولئ من الآخر . 
وحكم الإقرار اللزوم . فقد لزم لكل واحد حق العتق ؛ فلا معن لإخراج أحدهما عن 
الاستحقاق . وهلذا يوجب فض العتق عليهما إلى استيعاب الثلث » ولهلذا قلنا : إذا 
قدم الإقرار لأحدهما » ثم أقر للثاني يقدم المقر له بالاستحقاق » ولم يقبل الإقرار 
للثاني على وجه يوجب التسوية بينه وبين الأول . 

۰- ومما ذكره أنه لو ادعئ رجل أن أباه أوصئ له بثلث ماله » فصدقه هلذا 
الوارث » فجاء أخر وادعى أنه أوصى له بالثلث » فصدّقه » وكان كل واحد منهما ينكر 


۰ش 


77١ ي‎ 


اال كتب الدعاوي والبينات / باب الدعوى على كتاب أبى حنيفة 
وصية صاحبه » فيسلم الثلث كَمَلاً إلى الأول ؛ جريا على القياس الذي مهدناه ؛ لأنه 
أقر له أولاً . وقد ذكرنا أنه لو قدم الإقرار بالوصية » وأخر الإقرار بالدين » أكملت 


الوصية لتأخر الإقرار بالدين عن الوصية . وهلذا أولئ من وصية تقدم على وصية . 


“الا ولو خلف السو عدا فم آلف هال المد اعهى. ارك ف 
صحته » وقال رجل : لي على أبيك ألف درهم دين » فصدقهما معاً » فالذي صار إليه 
الأئمة أنه يعتق نصفه » ويصرف نصفه إلى الدين إذا وقع الإقرار بهما معا . 

وذكر بعض أصحابنا وجهاً غريباً أنه يعتق كله » ويسقط الدين ؛ فإنه إذا ثبت العتق 
في الصحة » فهو مقدم على الدين » فينفذ العتق » ويسقط الدين . 

ردا لين شىء فان ده المسالة فة إذا كان ساحن الديق ركذب دعوق 
العتق » فأما إذا اعترف به وبجريانه فى حالة الصحة . فلا إشكال فى المسألة . 


۲-- ولو خلف ابناً وألف درهم » فجاء رجل وادعئ دين ألف » فصدّقه 
الابن » ثم جاء آخر وادعئ دين ألف ٠‏ وأقام على ذلك بينة » وكذب الأول في دعواه » 
فالتركة بجملتها تسلّم إلى الثاني وليس للأول منها شيء ؛ فإن البينة في حق الثاني 
مقدمة على الإقرار في حق الأول » والمسألة مفروضة فيه إذا أنكر الثاني دين الأول . 

ولو كافك الدمالة ا سحاد وان وا و ا ا 
الوارث » ثم جاء أخر » وادعى الوصية بالثلث » وأقام على ذلك بينة » وأنكر الوصية 
الأول » فيسلم إلى الثاني الثلث بكماله » ثم إذا سُلَمِ الثلث » فالأول يقول 
للوارث/ : قد أقررت لي بثلث جميع المال » وهلذا الآخر أخذ الثلث بشهادة زور › 
[وأنت]”'' معترف بكونه مبطلاً > والمسألة مفروضة هاهنا" » فاصرف إلى ثلث 
الثلثين » وقدّر ما أخذه من ادعى الوصية تالفاً من التركة » فالوارث يجيبه إلى ما قاله ؛ 
فإنه أقر له بثلث شائع في جميع المال » وقد فات ثلثه من التركة » فله ثلث الباقي . 


دلق في الأصل : « وأنه » » والمثبت من ( ته ) . 
(؟) أي مفروضة في تكذيب الوارث للمدعي الثاني . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب الدعوى على كتاب أبي حنيفة + ١۷۷‏ 

8 :اك إذا كان الرجل :قتا في مال ینیم او وشیا نض أيذ ت علذا 
القيم نصبه الإمام قاضي البلد > وهو على الوصاية » فظهر مال لأب الطفل » وشهد 
عند القاضي شاهدان أن لأب الطفل مالاً معلوماً عند فلان » قال ابن الحداد : لا يقضي 
به القاضي ؛ فإنه خصم'"'' لليتيم مطالب بماله » فيبعد أن يكون مخاصما عنه قاضياً 
له . وهلذا كما أنه لما كان خصماً في حق نفسه » فلا يتصور منه أن يقضي لنفسه 
أصلاً » فإذا لم يمكنه أن يقضي لليتيم » رفع الأمر إلى الإمام » وادعئ هو بنفسه 
لليتيم . وأقام البينة ليقضي بها الإمام . 

وإن رفع الأمر إلى بعض من استخلفه من الحكام » ففي جواز ذلك وجهان » 
وكذلك القول فيما يرفعه من شغل نفسه إلى من استخلفه . وهلذا الخلاف في مستخلف 
القاضي . 

فأما الإمام [لو عنّ له“ شغل » فلا بد من الارتفاع إلى من استخلفه ؛ فإنه 
لا طريق غيره » وقد صح أن علياً ارتفع إلى مجلس شريح في قصص معروفة » قضئ 
في بعضها له » وفي بعضها عليه . 

قال الشيخ أبو علي : قال شيخي ‏ يعني القفال ‏ الوصيّ إذا نصب قاضيآ » فله أن 
يقضي لليتيم ؛ فإن القاضي يلي أموال اليتامئ » ثم لا يمنعه ذلك من القضاء لهم › 
فكذلك في هلذه الصورة » وهلذا كما أنه يقضي لسائر الأيتام الذين هم في حياطته 
وولايته » والذي قاله القفال متجه في القياس . 


4 2 د 
ند فنا 


. الخصم : المخاصم » والمعنى أنه مخاصم عن اليتيم ولمصلحته » وليس المراد خصيمه‎ )١( 
. » في الأصل : « لو عدّله‎ )۲( 


ش ۲۲۱ 


١4‏ 33 شسءع سل كتاب الدعاوى والبينات / باب القافة ودعوى الولد 


باب 


القافة ودعرع الو لد 


8< بيّن الشافعي رضي الله عنه فيما قدمه من الأبواب حكم الدعاوئ في 
الأموال » وبين في هلذا الباب حكم الدعاوى في الأنساب . 

فإذا اشترك رجلان في طهر امرأة بوطء شبهة أو بوطء حلال ووطء شبهة » فأتت 
بولد يحتمل أن يكون لكل واحد منهما وادعياه » أو ادعيا لقيطاً مجهول النسب › فلا 
سبيل إلئ إلحاقه بهما جميعاً » ولا يتصور أن يكون للمولود أبوان » وللكن نري الولدَ 
القائفَ » فإن ألحقه بأحدهما » لحقه » على ما سنذكر تفصيل ذلك » إن شاء الله . 

[وترتيت"الباب]”١2‏ أن تذكر الطرق التي يغبت بها الاشتراك والتساوي في 
الدّعوة”"' » ثم نذكر من هو من أهل الدّعوة » ثم نذكر القائف وما يرع فيه » وحقيقة 
القيافة » ثم نختتم الباب بما إذا لم نجد القائف . 

-٠‏ فأما الكلام في الفصل الأول » فقد قال الأئمة : إذا وطىء الرجل 
[جاريته]" واعترف/ بالوطء » ثم وطئها غيره بشبهة في ذلك الطهر بعينه » فأتت بولد 
لزمان يمكن أن يكون من كل واحد منهما : السيد والواطىء بالشبهة » فئري الولد 
القاتف . 


5- ولو وطىء الجاريةً مالكها » أو مالك بعضها » أو واطىء بشبهة » ثم 
حاضت » فلما انقضت الحيضة » وطتها ثانٍ » وجاءت بولد لزمان يمكن أن يكون لكل 
واحد منهما من حيث الزمان » فالولد ملتحق بالثاني ؛ فإن وطء الأول استعقب استبراءً 


. ) فى الأصل : « ومن هلذا الباب » . والمثبت من( ته‎ )١( 

0 «الذعية + بعس الدال اده > واخرها مادا رر م اة اتيت اة داوق شق ان 
ذلك أكثر من مرة » وإنما كررناه لطول العهد به . 

(۳) في النسختين : جارية . والمثبت من تصرّف المحقق . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد م ل ١4‏ 
بحيضة » والولد في ملك اليمين لا يلحق بمجرد الإمكان ؛ إذ السيد لو وطىء جارية 
نفسه » وأقر بوطئها » ثم ادعئ أنه استبرأها بعد الوطء » فإذا تت بولد » لم يلحقه 
ما لم يستلحقه » فالولد إذاً في المسألة التي نحن فيها ملحق بالثاني منتف عن الأول » 
سواء ادعاه الأول أو لم يدعه : 

وهلذا فيه أدنئ نظر »› إذا كان يدعيه الأول ؛ فإن السيد إذا وطىء أمته » ثم 
حاضت » وأتت بولد » لزمان يحتمل أن يكون العلوق به من الوطء المتقدم على 
الحيضة - بتقدير جريان الدم في زمن الحمل - فيجب أن يلحق الولدٌ السيدَ » وإنما يؤثر 
طريان الحيضة في أن الولد لا يلحقه من غير استلحاق » فإذا فرضنا تخلل الحيضة بين 
الوطء الأول وبين الوطء من الثاني » ثم استلحق الأول وادعئ » واستلحق الثاني » فلا 
يبعد أن يقال : نري الولدَ القائف » وظاهر كلام الأئمة يختص بالثاني من غير إلحاق 
قائف » وفي المسألة احتمال . 

ولا خلاف أن من أبان امرأته » فنكحت » وأتت بعد النكاح بولد لزمان يحتمل أن 
يكون من الثاني » ويحتمل أن يكون من الزوج الأول » فهو ملتحق بالزوج الثاني » من 
غير دعوة » منت عن الأول » وإن ادعئ ؛ فإن الفراش الثاني قاطع لأثر الفراش الأول 
فيما ذكرناه . 

7- ولو وطىء رجل امرأة حرة بشبهة » من غير نكاح صحيح ولا فاسد » 
وللكن غلط إليها » وهي خلية عن الزوج » فحاضت » ثم وطئها رجل آخر بالشبهة بعد 
حيضة » فوقع الوطء الثاني في طهر ثانٍ » وأتت بولد لزمانٍ يحتمل أن يكون من كل 
واحد منهما جميعاً » قال الأصحاب : هو ملتحق بالثاني منتف عن الأول » كما ذكرناه 
في ملك اليمين سواء ؛ فإن وطء الغلط من غير نكاح في الحرة بمثابة وطء المملوكة 
فيما قدمناه في ملك اليمين . هلكذا ذكر شيخنا » وادعى الوفاق فيه . وليس ما ذكره 
خالياً عن احتمال ؛ فإن وطء الشبهة في اقتضاء العدة التامة - والموطوءة حرة ‏ بمثابة 
الوطء الحلال في النكاح , والله أعلم . 


”2 ولو كانت المرأة فى حبالة زوجية صحيحة > فوطئها الزوج » وحاضت » 
ثم وطئها واطىء بشبهة 3 أو لم يثبت من الزوج حقيقة وطء 3 بل وجد إمكان وطء 2 


ي ۲۲۲ 


ا ل كتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد 
ففي هلذه الصورة إذا أتت بولد - يمكن أن يكون من كل واحد منهما ‏ فثري الولدَ 
القائفَ وفاقاً . ولا معتبر بما تخلل من الاستبراء/ بالحيضة ؛ لأنا نعتبر في إلحاق 
النسب بالزوج في النكاح مجرد الإمكان » والحيضة لا تقطع الإمكان أصلاً . فلا أثر 
لها في حق الزوج . 

ولو وطىء الزوجة واطىء بشبهة أولاً . وحاضت بعد وطئه إياها » ثم أتت بولد 
لزمان يحتمل أن يكون منهما » فيكون ملحقاً بالزوج منفياً عن الواطىء بالشبهة » إن 
صح ما قدمناه من تأثير الحيض في وطء الشبهة » فإنا إن اقتصرنا على الإمكان في حق 
الزوج » فلسنا نقتصر على الطريقة التي مهدناها في حق الواطىء بالشبهة . 

4- ولو نكح الرجل امرأة نكاحاً فاسداً » فوطئها » وحاضت » ووطئها آخر 
بشبهة غالطاً » والزمان محتمل » ذكر الإمام”'' في هلذه المسألة وجهين : أحدهما ‏ أن 
حكم النكاح الفاسد حكم النكاح الصحيح » والولد ملحق فيه بالإمكان » [كما يلحق 
في النكاح الصحيح]” ؛ فعلئ هلذا لو تخللت حيضة . وأتت بولد » فنريه القائف 
بينهما . ولو لم نتحقق من الناكح وطئاً » فنكتفي بإمكان الوطءٍ في جانبه . ولو أنكر 
الناكح على الفساد الوطءً » فلا أثر لإنكاره على هنذا الوجه . 

والوجه الثاني أن نكاح الشبهة في حق الناكح لا يُثبت نسباً بالإمكان المجرد ؛ 
فعلئ هلذا سبيل الناكح كسبيل الواطىء بالشبهة غلطاً » ولا بد من تصوير الوطء › 
والتفصيل في تخلل الحيض كالتفصيل في وطأة الغالط . 

- فانتظم من مجموع ما ذكرناه ثلاث مراتب : إحداها ‏ وطأة الغالط . وقد 
ألحقها شيخي وطائفة من الأئمة بالوطء في ملك اليمين » وأثبتوا لتخلل الحيض أثراً » 
ولا شك أن الاعتراف بالوطء لا بد منه . 

وأما المرتبة الثانية - فالنكاح الصحيحٌ » والإمكانُ المجرد كاف في حق الزوج › 
ولا أثر في حقه لتخلل الحيضة . 

. الإمام : يعني والده الشيخ أبا محمد‎ )١( 
. ) ٥ت‎ ( كما لا يلحق في النكاح الصحيح » » والعبارة صحيحة في‎  : في الأصل‎ )۲( 


كتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد + ١8١‏ 

وأما إذا جرئ نكاح على الفساد”'' » ففيه الخلاف . من أصحابنا من ألحقه في 
النسب”'' وأمره بالتكاح الصحيح » ومنهم من شرط فيه جريان الوطء » ثم رده في 
الترتيب إلى وطأة الغالط . 

وهلذه المراتب مسبوقة بما ذكرناه في الوطء في ملك اليمين مع تصور الغلط › 
ولا خلاف في إلحاق الولد بالزوج الثاني » وقطعه عن الأول إذا أمكن أن يكون من 
الثاني » وإن احتمل أن يكون من الأول » سواء ادعاه الأول » أو لم يدعهء ولت 
شعري ماذا نقول إذا نفاه الثاني باللعان » واستلحقه الأول ؟ فقد انقطع في ظاهر الأمر 
حكم اللحوق في النكاح الثاني » والاحتمال قائم في حق الأول » فالذي يقتضيه الرأي 
عندي أنه لا يلتحق بالأول » وإن كان يدعيه ؛ لأن الملاعن لو استلحق المنتفي بعد 
اللعان » لحقه » وفي إلحاقنا إياه بالأول قطع هلذا المعنئ » وهلذا فيه إذا كان الأول 
يستلحقه بحكم الإمكان السابق المستند إلى النكاح الأول 1 

فأما إذا كان يدعي وطء شبهة » فيظهر من هلذا أصل آخر » وهو أن من ادعئ وطء 
شبهة في النكاح » وصاحب النكاح ينكره » وأخذ مدعي الوطء في الدّعوة وإسنادها 
إل وطءٍ يدعيه » فكيف السبيل فيه ؟ إن قلنا : الرجوع إلى قول صاحب الدّعوة › 
فهلذا يخرم نسب الفراش/ » ويجر خبالاً عظيماً على الأنساب » وإن لم نقل ذلك » 
أخوجنا الواطىءَ إلى إثبات الوطء بالبينة ؛ فان اعتراف الزوج به لا يؤثر”"' فيما نراه » 
ولا أثر لاعترافها بالوطء . والمرعيّ حق الولد . وهلذا أمر مشتبه . فليتأمله الناظر . 

وعندي أن الذي أجراه الأصحاب من غير تعرض لما ذكرناه في وطء ثبت بطريق 
ثبوته » وشهدت البينة عليه » وإنعام النظر في هلذه المسألة موكول إلى الفقيه الموثوق 

ولو تداعئ رجلان نسب لقيط مجهول النسب » فهلذا من صور القيافة » والغالب 
الذي لا يُتمارئ فيه في تصرف القائف هلذا . ١‏ 
)١(‏ هلذههي المرتبة الثالثة . 


(۲) ته ١:‏ بالنسب » . 
(۳) ته ١:‏ لاتق فيما نراه » . 


۲ ش 


+ لل كتب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد 
وقد نجز مقدار مرادنا في هلذا الفصل . ولا شك أني ذكرت في كتاب اللعان أطرافاً 
من هنذا » ولا مَعاب في الإعادة إذا دعت إليها حاجة . 

-١‏ فأما القول فيمن هو من أهل الاستلحاق والدّعوة ‏ وقد مضئ ذلك في 
كتاب اللعان » فالمسلم والكافر سيّان في الاستلحاق » والمتبع في الباب الإمكان في 
المنبوذ المجهول . وإن وقع الفرض في وطء الشبهة » فلا فرق بين الكافر والمسلم . 

وأما المعتّق وعليه الولاء إذا استلحق مولوداً » والعبد الرقيق إذا استلحق » فالذي 
تحصل لنا من قول أئمة المذهب”' ثلاثة أوجه : أحدها ‏ أنه لا دعوة لواحد منهما ؛ 
لأن في إلحاق النسب قطع الإرث بالولاء » فلا يقبل » والحالة هلذه . 

والثاني - وهو القياس - أن النسب يلحق”'' بهما إذا استلحقاه . 

والوجه الثالث - الفرق بين المعتّق والرقيق » فالمعتّق لا يلحقه ؛ لأنه يهجم 
بالاستلحاق على الولاء الكائن » والولاء موهوم في الرقيق » والأصل اطراد الرق » 
فكان الرقيق أولئ بالاستلحاق ‏ على هنذا الترتيب في الوجه الثالث ‏ من المعتّق . 
وهلذا”" الذي ذكرناه في الدَّعوة المجردة . 

فأما إذا فرض نكاح من معتّق أو رقيق » فالنسب يلحقهما بإجماع الآمة » كما يلحق 
الحر . 

وإذا صح منهما وطء شبهة » فيجب أن يلحقهما النسب على القياس المقدم في 
وطأة الغالط الحر . 


-١‏ وإذا ادعت امرأة مولوداً مجهولاً > وهي خلية » ففي الولادة بالدّعوة 
خلافٌ » قدمته في اللعان . من أصحابنا من لم يثبت لها دعوة » لأن الولادة مما يمكن 
إثباته بالبينة » وإنما يلحق النسب الرجل بالدّعوة المجردة لامتناع إقامة البينة على سبب 
الس فى عه 


. » الأئمة المذهبيين‎ ١ : ته‎ )١( 


(۲) ته : «١‏ يلحقهما». 
(۳) ته :( وهو الذي ) . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد - نت - ١8#‏ 
ومن أصحابنا من أثبت للمرأة الدّعوة » ولا خلاف أنها إذا كانت ذات زوج » 
فادعت ولادة مولود » وأنكر الزوج ولادتها » وقال : هلذا استعرتيه أو لقطتيه › 
وما ولدتيه''' » فالقول قول الزوج . وهلذا الأصل معروف مذكور في اللعان » وللكن 
إذا أنكر الزوج الولادة » ولم تقم المرأة بينة » فهل يلحقها الولد ؟ فيه خلاف مرتب 
على الخلية . 
وينتظم من الخلية وذات الزوج ثلاثة أوجه : 
أحدها ‏ أن الولد لا يلحقها إذا كانت ذات زوج » ويلحقها إذا كانت خلية » وقد 
انتهى القول في ذلك . 
31 فأما الكلام في القائف . فهلذا مشهور من بني مدلج وحديث مُجَزّر/ "© ٣٣٣‏ ي 
المُذلجي في أسامة وزيد معروف” . 
ثم قال العراقيون : ليست القيافة محكوماً بها على كل من ينتسب إلى هلذه القبيلة › 
بل يجوز أن يخلوً مُدلجي عن القيافة ؛ فإن ذلك إن كان علماً يُتلقف » فيختص به 
حملته » وإن كان أمراً مستفاداً من إلهام » فلا يجب إثباته على العموم » وإذا قال 
المدلجي : آنا عارف بالقيافة » فلا سبيل إلى تصديقه . 


45 ولا وجه إلا ما ذكره الشيخ أبو حامد » فإنه قال : لا يقبل قول القائف إلا 
بعد أن يجرب ويختبر » وسبيله أن نريّه ولداً بين نسوة » ليست واحدة منهن أمه › فإذا 
لم يلحق الولد بواحدة أريناه مع نسوة فيهن أم المولود › فإذا ألحقه بأمه » عرفنا به 
معرفتّه . ثم قال الشيخ أبو حامد : لا نكتفي أن نجرّبه مرة واحدة » بل نجرّب ثلاث 


)١(‏ سبق بيان أن إثبات الياء في هلذه الصورة صحيحٌ فصيحٌ وعليه شواهد من الحديث النبوي 
الشريف . 

(۲) لم يذكر الوجهان الأول والثاني » لأنهما مفهومان من الكلام . 

إفرة في النسختين محرز بالحاء المهملة مع تأكيد الإهمال بعلامته المعروفة في كليهما . 

(4) حديث مجزز المدلجي في القيافة متفق عليه من حديث عائشة ( ر . البخاري : المناقب ٠»‏ باب 
صفة النبي صلى الله عليه وسلم » ح٠٠٠٠‏ » مسلم : الرضاع » باب العمل بإلحاق القائف 
الولد » ح۹١٤٠‏ ) . 


44ل كتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد 
مرات » ورأئ ذلك حتمآ » ولم يجعله احتياطاً . 

ولو أريناه المولود بين نسوة ليس فيهن أمه » فلم يلحق » فأريناه في نسوة ليس فيهن 
أمه أيضاً فلم يُلحق » وكررنا هذا النوع عليه » [فاستدٌ]”'' في عدم الإلحاق » ثم ألحق 
بالأم » فلست أدري أن ما تقدم من درك [استداده]”" هل يكتفئ به » أم لا بد من تكرر 
الإلحاق منه”” ؟ 

والذي يجب أن يكون عقد المذهب ومعتبرّه أن يَظهِرَ حذقه وتهدّيه » ويبعد حمل 
ما صدر منه على وفاق » ويجب أن نتناهئ في الاحتياط ؛ حتى لا يكون القائف مطلعاً 
من قبل بعيان أو تسامع . 

وما ذكرناه من التجربة المحتومة مخصوصة بالنسوة ؛ فإن الولاد فيهن مستيقن › 
ولست أدري هل يقع الاكتفاء بأن نريّه ولداً مشهور النسب بين رجال ليس فيهم أبوه ؟ 
والأظهر تخصيص التجربة بالنساء كما ذكرناه . 

ثم إذا تبيّنا معرفته » فلا شك أن نشترط عقله وبلوغه وورعه . 

والقائف الواحد كاف » والشاهد فيه حديث مجرّز المدلجي » وفي اشتراط الحرية 
مذهبان : أصحهما ‏ الاشتراط » وتنزيلٌ القائف منزلة الحاكم » وليت شعري هل يُقبل 
إلحاق المرأة القائفة ؟ إن لم نشترط الحرية . 

- وقد ظهر اختلاف أصحابنا في أن القيافة هل تختص ببني مدلج أو 
تتعداهم ؟ فمنهم من زعم أنه مختص بهم › وهلؤلاء اعتمدوا الاقتصار على مورد 
الشرع ؛ فإن القيافة احتكام على أمر مُخطر » ومعوّلها التخمين » وكم من حاذق منهم 
يغلط . فالوجه ما ذكرناه . 

وما زال أهل هلذه القبيلة يراجّعون » وعصر الصحابة يطفح بذوي الفطن » فالوجه 
الاختصار عليهم . 
)00( في الأصل : « فاستبد » » وفي ته : « فاستدعئ » . والمثبت تصرف من المحقق . 


(؟) في الأصل : « استبداده » » والمثبت من ( ته ) . 
(۳) ته : « أم لا بد من تكرر الإلحاق به منه » . 


كتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد ١868‏ 


ومن أصحابنا من لم يخصص ذلك بهم » واعتبر هلذا المستدرك بكل ما يستدرك 
فيما يُعلم ويُظن » وعبّر الأئمة عن هلذا فقالوا : القيافة خاصّة فيهم » أم هي علم يتعلم 
ثم بُحكم بطول الدّربة » كالعلوم التعليمية والتجريبية ؟ ثم تصرف العراقيون » فقالوا : 
لاشك أنهم يعتمدون أشباهاً جلية وخفية : الجلية كالخلق/ والصور ٠»‏ والخفية 
كالشمائل التي لا تنتظم فيها عبارة » ثم قالوا : إذا كانت القيافة علماً من العلوم مستنداً 
إلى أعلام » فلو ظهر للذي يُلحق بالشبه تشابه في الخلق الجلية مع شخص ٠‏ ومشابهة 
في الشمائل الخفية مع شخص ٠»‏ فيعتمد ظواهر الخلق » أو الشمائل الخفية ؟ فعلئ 
وجهين . [فأما]“ من يعتمد المسلك الجلي » فتوجيهه بيّن » ومن يعتمد الشمائل 
فمعتمده أن الخلق لو كان عليها معول » لعم تشبه الولد بالوالد في الصورة » وليس 
كذلك » فأما الشمائل فلا بد من التشابه فيها في حق من يتفطن لها غالباً . والله أعلم . 

ولا ينبغي عندنا أن ينتهي الفقيه إلى أن يتصرف في علم القيافة . 

ومما نلحقه بذلك ٠‏ آنا إذا جرّبنا القائف في مولود » فأصبناه مصيباً فيه » فلا نكرر 
عليه التجربة في كل مولود » وهلذا كحكمنا بكون الكلب معلما » إذا ثبت » لم نحتج 
00 

هلذا منتهئ ما أردناه في صفات القائف . 

5- فإذا وجدنا قائفاً على الشرط » فلا مَعْدل عنه . وإن لم نجد قائفاً » أو 
وجدناه فتحيرَ » أو جربناه فغلط » أو كان القائف غائباً ‏ على ما سأصف الغيبة - فيقف 
الأمر » ونتوقف إلى أن يبلغ الطفل ونأمره بالانتساب . ا 

ثم الذي فهمته من كلام الأصحاب أن هنذا المولود يعتمد ميل نفسه وحنينها › 
معتقداً أن النفوس مجبولة على الميل إلى الوالدين » وليس له أن يختار واحداً عن 
وفاق » هلذا ما وجدته . حت قال شيخي : لو امتنع بعد البلوغ عن الاختيار » حبسه 
القاضي . 


. ) وأما» . والمثبت من( ته‎ ١ : في الأصل‎ )١( 


ش٣۳‎ 


ي 4 بكر 


SS‏ ا اسه 

ولست أرى الأمر كذلك”' . بل هلذا مناقضٌ لقولنا : لا يختار تشهياً ؛ فإن 
الإجبار يليق بهذا الفن من الاختيار » وهلذا كحبسنا من أسلم على عشر نسوة ليختار 
أربعاً منهن » ولا يمكن أن نحكم على النفوس بأنها تميل إلئ آبائها ميلاً جلا" لا بد 
منه ؛ حت لا يخلو شخص عن وجدانه ودركه من نفسه » ولست أشك أن هلذا لا يعم 
النفوس مع الجهل والتباس الحال . 

فأما إذا ألف الرجل أباه وتربّئم في حجره » فذاك إلف وتقليد » وإنا في التعويل على 
ما يندر من الميل على تردد » ولا متبع فيه إلا الشرع والتوقيف . 

ثم إذا اختار المولود أحدهما » وقع الحكم به » وأرئ له محملاً جلياً في قواعد 
الشريعة » وهو تقارٌ المستلحق والمستلحق على النسب » ولو استلحق الرجل نسب 
بالغ » فلا يلحقه نسبه ما لم يوافقه » هلذا من ذلك الفن » بل هو هو بعينه . وما قدمناه 
من النزوع إلى نوازع النفس كلام فيما يعتمده المختار » وإلا فالحكم الظاهر المنوط 
بالاختيار متلقئ مما ذكرته . 

ولو بلغ الصبي مبلغ التمييز » ولم ينته إلى مظنة التكليف فهل يختار ؟ وهل 
لاختياره حكم ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنه يخيّر ليختار . إذا لم يكن قائف › كما 
المولود المميز بين أبويه في الحضانة . والوجه الثاني أنا نصبر إلى أن/ يبلغ ؛ 
فإن أمر النسب خطير » وليس كالحضانة ؛ فإنها مطلوبة في الصغر » ولو أخر أمرها › 
فيقع الكلام بعد انقضائها ؛ على أنا اعتمدنا فيها الخبر والأثر . 


337 وقد أجرينا ذكر غيبة القائف » والذي يجب الرجوع إليه عندنا في هلذا أن 
يقال : الاختيار في حكم البدل عن القيافة » فنعتبر في غيبة القائف ما نعتبره في غيبة 


. شهود الأصل عند استشهاد الفروع : 


4-<- ووراء ذلك غائلة ننبه عليها الآن » ونقدم أصلاً مقصوداً » فنقول : الولد 


» كذلك : الإشارة إلى أن الاختيار عند البلوغ يكون عن جبلة وطبيعة » لا يخلو منها إنسان‎ )١( 
. حتئ لا يمكن أن يكون اختياره عن وفاق‎ 
. كذا في النسختين » وأراها جبلّياً » والله أعلم‎ (۲) 


كتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد +طل اثلا 
الذي ألحقه فراش النكاح لا يؤثر فيه قيافةٌ » ولا انتسابٌ يخالف حكم الفراش » بل 
لا ينتفي ولد ألحقه الفراش إلا باللعان . 

ولو صادفنا صبياً صغيراً في يد إنسان » وكان يستلحقه » ولا نعرف فراشاً نسند 
الولد إليه » فالنسب يلحق بظاهر اليد مع الانتساب » حتئ لو جاء إنسان واستلحقه » 
فلا حكم لاستلحاقه . ولو دعانا إلى الاحتكام إلى القائف . لم نجبه › وهلذا رأيته 
متفقاً عليه بين الأصحاب . 

ولو بلغ الطفل فانتفئ ممن كان يستلحقه وهو تحت يده في صباه » فهل يقبل انتفاؤه 
عنه ؟ فعلئ وجهين مشهورين بناهما الأصحاب على ما إذا حكمنا لطفل بالإسلام تبعاً » 
فبلغ وأعرب عن نفسه بالكفر » فهو مرتد أو كافر أصلي ؟ فعلئ قولين » ووجه البناء 
لائح . ش 

وذكرنا في ادعاء الحرية بعد البلوغ مثلّ هنذا الخلاف . 

ثم ذكر الأصحاب في هلذا المنتهئ مسألة » فنذكرها » ثم نعود إلئ ما نبهنا عليه » 
قالوا : إذا كان في يده صبي » وهو يدعي نسبه » ويزعم أن زوجته أتت به » والزوجة 
تنكر ولادته » فالنسب يلحق وإن أنكرت » فلو جاء خارجي وادعئ نسبه » وزوجة 
الخارجي تزعم أنها ولدته على فراش الخارجي » أما الأبوة » فثابتةٌ لمن الطفل في 
يده . واختلف أصحابنا وراء ذلك في الأمّ : فقال قائلون : هو ابن صاحب اليد وابن 
زوجة الخارجي ٠‏ فلا منافاة » ولعله وطئها بشبهة » وهلذا إذا جعلنا للمرأة دعوة . 

ومن أصحابنا من قال : هو ملحق بالذي في يده » وبزوجته وإن أنكرته . 

ومن أصحابنا من قال : الأبوة تثبت لصاحب اليد » ولا قائف في ذلك » وثري 
الولد القائفت بين زوجته وزوجة الخارجي . 

8- ونحن نعود بعد ذلك إلى ما أردناه » فنقول : إذا وقفنا أمرَ المولود الذي 
تداعاه رجلان » لما لم نجد القائف » وانتظرنا بلوغ المولود واختيارّه » فلو بلغ » 
فحضر قائف قبل اختياره » فالرجوع إلى اختياره أم إل إلحاق القائف ؟ أولاً لا خلاف 
أنه لو لم يختر » ألحقه القاتف . وإذا اختار ووافق اختيارٌه إلحاق القائف › فلا 
إشكال . 


ش 774 


0 لي كيتاب الدعاوي والبينات / باب القافة ودعوى الولد 

وإن اختار أحدّهما وألحقه القائف بالثاني » فهلذا موضع النظر ؛ من جهة أن القيافة 
تليق بحالة الصغر ؛ إذ لو ادعئ رجل نسب بالغ » وهو ينكر » فاستشهد المدعي 
بقائف » فلا يجوز أن يكون قول القائف حجة في هذا المقام » والمستلحق المدعئ 
بالغ مستقل » وادعاء/ الرجل نسبه كادعائه ماله > وللكن إنما ترددنا في المسألة 
الأولئ ؛ لأن الولد في حكم النسب كابن في أيديهما » وتثبت علقة النسب » بل حقيقة 
اميق احا د وة تسلا ذا بلع الا بداوان يهار اهنا زل غ وة ب 
في أن الطفل لو بلغ ونفى النسب أنه ينتفي أخذاً من الإسلام والتبعية فيه . 

فإذا جرينا على الصحيح » فالنسب ثابت من أحدهما » وقد اختار » وقال القائف 
خلاف اختياره » وهلذا محتمل جداً » وفي أثر عن عمر ما يرشد إلى مسلك في هلذه 
المسألة ؛ فإنه أرى الولدَ القائفت أولاً » فلم يأت القائف بما يرضيه في قصة 
فو 2 فأدب القائف » ثم قال للمولود : وال من شئت » وأراد الانتساب . 
فيمكن أن يكون ذلك بعد البلوغ . ويظهر أن يكون في الصغر . فإن ابتداء الدّعوة لو 
كان بعد البلوغ » فلا قائف » كما مهدته فيما تقدم ‏ والعلم عند الله . 

وقد تناهى التنبيه"" » وإنعام النظر موكول إلى نظر الفقيه . 

ثم عقد باب" وذكر فيه استلحاق الكافر والعبد وطرفآ من أحكام إسلام الطفل 
بالتبعية » أما ما يتعلق بالاستلحاق » فقد ذكرناه » وأما أمر التبعية بالإسلام فقد 
استقصيناه في كتاب اللقيط . ش 


)0( أثر عمر في القيافة رواه الشافعي والبيهقي » قال الحافظ : بسن صحيح إلى عروة » وعروة عن 
عمر منقطع (ر . السنن الكبرئ : 5775/٠١‏ › ومعرفة السنن والاثار : ح٠٠٠٠‏ » 
والتلخيص : 741/4 ح ۲۹۹۵ ) . 

(۲) ته ١:‏ الشبه »؟. 

(۳) يشير إلى أبواب ومسائل في المختصر » وكأنه ينبه إلئ مخالفته الترتيب في إيرادها . 
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باب 


متاع البيت . يختلف فيه الزوجان 


قال : « وإذا اختلف الزوجان في متاع البيت. . . إلى آخره »27 . 


2 إذا كانا يسكنان بيتاً فيه أمتعة » فاختلفا فيها » فاليد في الأمتعة لهما 
جميعاً » ولا فرق بين أن يكون ذلك المتاع مما يصلح للرجال كالأسلحة والأقبية9© 
وملابس الرجال » أو يصلح للنساء كالحلي والمغازل وأوعيتها » فجملتها تحت 
اليدين » خلافاً لأبي حنيفة”" . 

ولا لوف أنه ا اع يوقا عفار جد وا واليد فنا ليها + 
ولو تنازع رجلان دابةً : أحدهما ركبها » والآخر متعلق بلجامها » أو تنازعا ثوباً : 
أحدهما لابسه » والاخر متعلق بذيله » فالمذهب الأصح أن اليد للراكب » واللابس » 
لاختصاصه التام » وإن كان التعلق باللجام لو انفرد ولا راكب » فالدابة في يد المتعلق 
باللجام » وقال أبو إسحاق ‏ في الراكب والمتعلق واللابس والمتشبث بالذيل ‏ اليد 
لهما . وهلذا بعيد لا تعويل عليه . 


٠ . ۲١١/٥: ر. المختصر‎ )١ 

(۲) جمع قباء . نوع من لباس الأعاجم . 

(۳) ر . مختصر الطحاوي : ۲۲۸ . رؤوس المسائل : 654 مسألة ٤٠٠٥‏ » مختصر اختلاف 
العلماء : 7/ 56” مسألة : ۸۳۸ . 

)٤(‏ يضربٌ اختلاف العطار والدباغ مثلاً يؤكد به اختلاف الزوجين في متاع البيت » فكما أن الجلد 
من شأن الدباغ » وفأرة المسك من اختصاص العطار . إلا أن هنذا لم يمنع أن تكون اليد لهما 
باتفاق » فكذا اختلاف الزوجين . 


ي 570 
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باب 


5.80١‏ إذا كان للرجل دين على إنسان وكان من عليه الدين مليئاً وفياً » لم يظهر 
منه امتناعٌ عن أداء ما عليه » فليس لصاحب الحق أن يأخذ ماله » ولو أخذه . لم 
يملكه » ولا فرق بين أن يكون من جنس حقه » أو من غير جنس حقه . 

وإن كان من عليه الحق مُقراً مليئاً » وللكن كان مماطلاً » فليرفعه إلى القاضي › 
وليس له مع التمكن من ذلك أن يأخذ ماله . 

وإن امتنع عليه رفعٌه » أو عَيّب عنه وجهّه » وتعذر عليه الوصول إلى حقه » فإذا 
ظفر » نظر : فإن ظفر بجنس حقه ؛ فله أن يأخذه » وإذا قصد/ أخذه عن حقه ملكه . 

فأما إذا ظفر بغير جنس حقه » فهل يأخذه ؟ فعل قولين مشهورين : أحدهما ‏ أنه 
لا يأخذه » وهو مذهب أبي حنيفة''2 . والثاني - أنه يأخذه » واستدل الشافعي عليه 
بقول رسول الله صلى الله عليه وسلم لهند : « خذي ما يكفيك وولدّك بالمعروف 2 
ولم يفصل بين أن تظفر بجنس النفقة أو بغير جنسها . 

ثم أبو حنيفة جوّز أخذ الدراهم عن الدنانير والدنانير عن الدراهم » ونحن نجري 
القولين في ذلك إذا تحقق اختلاف الجنس . 

ولو كان حقه دراهم صحيحة » فوجد مكسرة ؛ فإن رضي بها أخذها قولاً واحداً . 
وإن كان حقه دراهم مكسرة » فوجد دراهم صحيحة > فلا يأخذها بحقه » ولا يتصور 
اعتياض مع التفاضل”" . ولا مسلك إلا بيع الدراهم بالدنانير مثلاً > وصرف الدنانير 
إلى نوع حقه من الدراهم » فإذا كانت صورة المسألة هلكذا » فالظافر بالدراهم كالظافر 


)1( ر . مختصر الطحاوي : ۳٥۸‏ . 
(۲) حديث « خذي ما يكفيك » سبق تخريجه . 
(۳) لأن الاعتياض مع التفاضل ربا » بل يبيع بالدنانير » ويشتري بها الدراهم المكسرة . 
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بغير جنس حقه على الأصح ؛ فإنه لا يتوصل إلى حقه إلا ببيعتين » فهي أبعد عن ثوب 
يظفر به . ومن أصحابنا من ألحقه بالظفر بجنس حقه . 

وفائدة ذلك القطع بجواز الأخذ. ثم لاطريق إلى التملك . ولا وجه إلا 
ما ذكرناه . 


2-375 وإن ظفر بغير جنس حقه وقلنا : له أخذه » فهل يبيعه بنفسه ؟ فعلئ 
وجهين : أظهرهما في النقل ‏ أنه لا يبيعه بنفسه » بل يرفعه إلى القاضي ليبيعه » ثم 
القاضي لا يبيع مُعوّلاً على قوله » بل يبني الأمر على علم . 

ومن أصحابنا من جوّز للظافر أن يبيع بنفسه » على شرط الاحتياط » وهلذا لائق 
بغرض الباب ؛ فإنه ربما يعجز عن تقرير الحال في مجلس القضاء ؛ فإنه قد لا يجد بينة 
في إثبات دَيْنه » وإن وجدها » فقد يعجز عن إثبات كون هلذه العين ملكاً لمن عليه 
لدي زتها ت ا ا الس و ا 

ثم إذا قلنا : للظافر أن يبيعه بنفسه » فقد قال الأئمة : يبيعه بنقد البلد ‏ وإن كان 
حقه برا أو شعيراً ‏ ثم يصرف نقد البلد إلى حقه » ويجري في ذلك مجرى الوكيل بالبيع 
المطلق . هلكذا ذكره القاضي ٠‏ وفيه إشكال ؛ فإن من عليه الحق » إذا تمكن من بيع 
ثوبه بالبر » فليس له أن يطول ببيعه بالدراهم إذا لم يكن له غرض مالي » وأيضاً فإن 
وجد الدراهم الصحيحة » وحقه المكسرة » يبيع الدراهم الصحيحة بالدنانير » وإن لم 
تكن الدنانير غالبة . ويمكن أن يجاب عن هلذا بأن الضرورة تدعو إليه . 

وقد ذهب طائفة من محققينا إلى أنه لو أراد البيع بجنس حقه » جاز » وهلذا متجه 
حسن . 

ثم إذا أخذ ثوباً عن حقه » فليس له أن يستعمله » وإنما له حق البيع فحسب » ولو 
تلف في يده » تلف من ضمانه . هلكذا قال الأصحاب . وليس كما لو دفع من عليه 
الحق إلى مستحق الحق ثوباً ليبيعه » ويصرف ثمنه إلى نفسه » فلو تلف في يده » لم 
يضمنه . والفرق أن مالك الثوب ائتمنه في ذلك الثوب . والآخذ الظافر مستقل 


6ش 
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3737 فلو أخذ أكثر من حقه مع إمكان ألا يأخذ لم يجز . والضمان لا شك 


ولو لم يجد إلا ما يزيد عل مقدار حقه » مثل أن يظفر بسيف يسو" مائة › 
وحقه خمسون » فله أن يأخذه » وللكن هل تدخل الزيادة في ضمانه ؟ فعلئ وجهين : 
أحدهما ‏ تدخل كالأصل ٠‏ والثاني - لا تدخل في ضمانه ؛ لأنه لم يأخذه لحق نفسه » 


E 


٤--ولو‏ كان لا يتوصل إلى حقه إلا بنقب جدار » فقد قال القاضى : له النقب 
وإخراج ما يأخذ منه حقه من الحرز » ولا يضمن أرش النقض الحاصل بالنقب ؛ فإن 
من جاز له أن ا جاز له التوصل بالطريق الممكن » ومن التق شيعا ۽ 
استحق الوصول إليه . 


6 ولو خد كوبا قتمثه عشرة وحقه عشرة فقن الثوف فى يده »رخ يلت 
قيمته عشرين » فتلك الزيادة محسوية عليه » لا شك فيه » وإن انتقصت قيمة الثوب › 
نظر : فإن لم يتوان حتى انتقصت القيمة » لم يُحسب عليه النقصان » وإن توان في 
البيع حتى انتقصت القيمة » فالنقصان محسوب عليه . هلکذا ذكره القاضى 3 

ولو غصب عيئاً من إنسان 3 وظفر المغصوب منه بعين للغاصب 3 والامتناع قائم 2 
فله أن يأخذها » فيبيعها » وينتفع بقيمتها » كما لو أبق العبد المغصوب ؛ فإن الخاصبَ 
يغْرّم القيمة للمغصوب منه » وما ذكرناه مأخوذ من هنذا الأصل . 

ثم إذا رد الغاصبٌ العينَ المغصوبة » فيرد الظافر قيمة العين . 

فإذاً ظاهر المذهب أن الظافر لا يبيع بنفسه » وبيعه مخرج عند بعض الأصحاب › 
قال الصيدلاني : لم يحكه القفال . 

5-5 ثم من جوّز للظافر أن يبيع » فلو أراد أن يتملك عين ما ظفر به » فالذي 
ذكره أئمة المذهب أنه لا يتملك » وأبعد بعض الأصحاب فذكر وجهاً أنه يتملك بقدر 
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الحق » وهلذا بعيد غير معتد به . ولهلذا أخرته عن تفصيل الباب . 

ولو أخذ العين وحبسها » وقصّر في بيعها » حت نقصت القيمة » فقد ذكرنا أن 
النقصان محسوب عليه » وهلذا فيه إذا باع واستوفئ » فأما إذا رد العين » فحقه 
بجمامه ؛ إذ الغاصب لا يضمن نقصان القيمة عند رد العين » فما الظن بما نحن فيه ؟ 


3337 ولو كان لإنسان على إنسان دين » وعليه لذلك الشخص دين » الق 
ذلك يتعلق بالتقاصَ”"' . وكان شيخي يستقصيه في كتاب الكتابة »> ونحن نتيمن 
بالجريان على ترتيبه إن شاء الله » والقدر الذي يليق بهنذا الموضع أن من عليه حقه لو 
جحده » وقلنا : لا تقاصّ إلا بالرضا » فهل له أن يجحد ما عليه ؟ فعلئ وجهين : علئ 
قولنا لو ظفر بغير جنس حقه » لأخذه » ولعل القياس أن له أن يجحده . والعلم عند الله 


تعال . 

وجدنا في مجموع القاضي في الدعوئ وأدب القضاء مسائل تتعلق بالمراسم › 
وليست عرية عن الفقه » فرأيث إثباتها مسائل . 

مسألة ١77174‏ إذا دفع رجل إلى آخرٌ عشرة أمناء فيل“ ليطبخه » ويضرب منها 
الإبريسم » فإذا طبخ » رجع إلى خمسة أمناء » والإبريسم منه مَنْ » فجحد/ المدفوع 
إليه » ولم يدر المدعي أن الفيلج على الهيئة الأولئ باقية » فيدعيها عشرة أمناء » أم هي 
مطبوخة » فيدعيها خمسة أمناء » أم حصل الإبريسم من › أو تلف في يده › فيغرم 
القيمة » وسببُ الضمان لم يثبت إلا عند الجحود » والتفريع على أن لا ضمان على 
الأجير المشترك . 


. » بالنقصان‎ ١ : ته‎ )١( 
أمناء : جمع ( مناً ) مثل سبب وأسباب . وهو مكيال يكال به السمن وغيره » وقيل : مكيلته أي‎ (۲) 
ملؤه يزن رطلين » والتثنية منوان . وفي لغة تميم ( منّ ) بالتشديد » والجمع أمنان » والتثنية‎ 
منان عل لفظه . ش‎ 
› ) فهو ما يتخذ منه القز » وهو معرّب › والأصل ( فيلق‎ ٠ أما ( الفيلج ) وزان زينب‎ 
. » ومنهم من يورده علئ أصله « المصباح‎ 


ی 
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فإن وصف المدعي الحالَ ونوّع الدعوى » فقال : عليك عشرة من كذا » أو خمسة 
من كذا » أو مر مِنْ كذا » أو القيمة إن أتلفت » فهل تقبل الدعوة مميّلة2"0 على هلذه 
الصيغة ؟ اختلف أصحابنا في المسألة » فمنهم من قبلها > وحلف المدعى عليه على 
جميعها » قال القاضي : اصطلح القضاة على سماع هلذه الدعوى . فمن أصحابنا من 
قال : لا تسمع الدعوئ متميلة » وللكن ينبغي أن تفرد" هلذه الدعاوي ويحلّف 
المدعئ عليه على أحادها . وهلذا جار على القياس » وللكن فيه إشكال » وهو أن 
المدعئ عليه لو تكل عن اليمين » فلا يتأت للمدعي الإقدامٌ على يمين الرد ؛ لأنه إذا 
ادع عشرة أمناء فيّلج » فكيف يحلف ؟ وربما طبخه » أو ضربه إبريسم . والذي يدل 
عليه كلام القاضي أن للمدعي أن يعتمد نكوله » فيحلف ويستند إلى نكوله » وهلذا 
حسن . وهو كما لوادعى المودّع تلف الوديعة » وحلّفناه » فتكل » فللمودع أن يحلف 
تعويلاً على نكول المودّع . وهلذا أصل ضابط . 

فنقول : إن كان المردود عليه عالمآ بما يحلف عليه » مثل أن ينكل المودّع عن 
اليمين على الرد”" » وعلم المودع أنه لم يرد » فيحلف يمين الرد“ » وإن ادعى التلف 
ولم يقطع المودع بالتلف » فهل له أن يعتمد نكوله ويحلف » كما يعتمد الوارث خط 
أبيه المعتمد في الروزنامج » ويحلف ؟ فعلئ وجهين - وهلذه المسألة خارجة على 
' ذلك . وقد مضئ لهلذا نظير في دعوى العين على الضامن أو القيمة . 

ويلتحق بهلذا أنه إذا دفع ثوباً إلى دلال ليبيع الثوبت بعشرة دراهم ؛ وجحد الدلال 
الثوبَ » فصاحب الثوب يدعي الثوب » أو الثمن ٠»‏ أو القيمة ؟ فهو على ما ذكرناه . 

مسألة ١7779‏ إذا ادع عشرة دنانير على إنسان ٠‏ فقال المدعئ عليه : لا تلزمني 
العشرة » قال : ليس للقاضي أن يقول : لا تلزمك العشرة » ولا شيء منها . ولو 


. » ته : « متميلة‎ )١( 

(0) ته : «تقرر» . 

(۳) على الرد : أي على ردّه الوديعة . 

)2( يمين الرد : أي اليمين المردودة من المدعى . 

(0) القائل هو القاضي الحسين ».فعن مجموعه ينقل هلذه المسائل . 
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قال ذلك » كان فضولاً ؛ فإن إنكاره انطبق على مضادة الدعوئ » فإن المدعي أثبت في 
دعواه عشرة » والمدعئ عليه أنكر العشرة » ثم قال القاضي : إذا آل الأمر إلى تحليفه › 
حلفه لا تلزمه العشرة ولا شيء منها . 

وهلذا الذي ذكره في التحليف مستقيم » والذي ذكره أولاً من الاكتفاء بإنكاره عشرة 
[وهة]”'' عظيم » وما بناه عليه من انطباق الجحود على مضادة الدعوة فزللٌ بيّن ؛ 
فإن”' من ادع عشرة » فقد ادعى استحقاق أجزاء العشرة ذرة ذرة » وإذا قال المدعئ 
عليه : لا تلزمني العشرة » فمن الممكن أن العشرة لا تلزمه » وتلزمه العشرة إلا 
حبة/ » فقي العدد ليس نفياً لآحادها » وليس ما ذكرناه تأويلاً » بل القول متردد فيما 
درق الغشرة > ولس نيبا رة العقرة دكن فى إكارة 6 .وس نين في الدعورئ > 
فالإنكار ليس بتامٌ » فكأنه لم ينكر إلا أقل جزء من العشرة » فإذا لم يتم الإنكار » فلا 
لخدي العام ا فى جك لاقت يها 
دونه » وقد مضئ تفصيلٌ السكوت وتقديرّه إنكاراً ثم نكولا » هلذا هو الذي لا يجوز 
5 

والظن بالقاضي أنه لا يخالف فيما ذكرناه . وإنما صوّر المسألة في اقتصاره على 
نفي العشرة » وامتناعه عن ذكر ما دونها » فإن حلفناه لا تلزمه العشرة » ولا شيء 
منها » فإن نكل » رددنا اليمين على المدعي » فيحلف ويستحق » وإن حلف المدعئ 
عليه » انتهت الخصومة في هلذا الفن . 

فإن حلف لا تلزمه عشرة » وامتنع عن الحلف على نفي ما دون العشرة » فيحلف 
المدعي على ما يقل عن العشرة بأقل القليل ؛ فإنه نكل عما دون العشرة » والعشرة إلا 
حبة دون العشرة » وهلذا في نهاية اللطف . 

فإن قال قائل : من يلزمه دينار » فقوله : لا تلزمني العشرة سديد » ومن تلزمه 
تسعة » فقوله لا تلزمني العشرة سديد » فلم جعلتموه ناكلاً عن عشرة إلا أقلَّ القليل ؟ 


. ) دراهم » مكان لفظ « وهم » وهو تصحيف طريف » والتصويب من ( ته‎  : في الأصل‎ )١( 
ته :«فأما».‎ )۲( 


ش٣‎ 


5ل كتب الدعاوي والبينات / باب أخذ الرجل حقه ممن يمنعه 

قلنا : لأنه امتنع عن الحلف عن كل ما دون العشرة . 

مسألة -١١7*٠‏ إذا ادعئ داراً فى يد رجل » وقال : إنها ملكى وأنت مبطل فى 
استيلائك » وعليك رڏها علىّ » فقال المدعئ عليه : لا يلزمني تسليم هلذه الدار 
إليك ٠‏ فأقام المدعي بيّنة أن الدار ملكه » ولم تتعرض البينة لأكثر من إثبات الملك 
للمدعى . 

قال القاضى : يثبت الملك ويكفى ثبوته . ويقال للمدعى عليه : إن أثبت استحقاقاً 
من إيجار » أو ارتهان » فادّع » وأثبت . وإلا فحكم الملك استبداد المالك باسترداد 
الملك من يدك . 

وهلذا فيه للنظر مجال ؛ فإن البينة لم تشهد إلا على الملك » والملك لا ينافي 
استحقاق يد المدعئ عليه » فلم تقم البينة على وجه يوجب إزالة يده . 

وهلذا عندي يقرب مأخذه من أن المالك وصاحب اليد إذا تنازعا في الإعارة 
والإجارة » فالقول قول منْ ؟ وهلذا قدمته فى موضعه مفصلاً » فإن جعلنا القول قول 
المالك » فيكفي ثبوت الملك هاهنا » ثم باب الدعوى مفتوح لصاحب اليد » والقول 
قول المالك » وإن جعلنا القول قول صاحب اليد » فلا تزال يده ما لم تتغرض البينة 


. لكون صاحب اليد مبطلاً . 


YY ى‎ 


ْ : 
ابتدائه » ولا تعلق له بالدعاوي والأقضية » قال : .إذا غصب رجلٌ أمَّ ولد » فهي 


مسألة ١7١‏ أجرى القاضي في أثناء الكلام شيئاً مستفاداً » قد يتوقف الناظر في 
مضمونة باليد عندنا » وهلذا سديد » لا إشكال فيه على المذهب ٠‏ فلو أبقت من يد/ 
الغاصب ؛ غرم الغاصب القيمة . 

فغ مها كنات الد اهت ننه حتف الول دوو ت رذ ق 

إدا عر دم ووج 
من تركة المولئ ؛ لأن الرق صار مستهلكاً بحكم الموت عليه . 

وكذلك إذا غصب عبد فأبق » وغرم القيمة » ثم إن المغصوب منه أعتق العبد في 


. » ته : « وعن كل ما دون العشرة‎ )١( 


كتاب الدعاوي والبينات / باب أخذ الرجل حقه ممن يمنعه ل ١99‏ 
[إباقه]”'' » فيلزمه ردٌ القيمة » لأنه بإعتاقه إياه > صار في حكم المسترد له . 

وإن قطع جانٍ يدَ أمٌ الولد » وغرم الأرش » ثم مات السيد » وعَتَّقَت المستولدة » 
فلا يُرد الأرش على الجاني » لأنه بدل الطرف الفائت . والعتق لا ينعكس عليه . 

مسألة : 7 إذا ادعت امرأة علئ رجل » وقالت : تزوجتني بخمسين ديناراً » 
فاعترف الزوج بالنكاح » وللكنه قال : ما قبلث نكاحك بخمسين » فإنكاره منطبق على 
مضادة دعواها . 

والوجه أن نذكر غائلة المسألة وإشكالها » ثم نخوض في الجواب عنها . فنقول : 
إذا أنكر الزوج » وحلف » فكأنه شبّب بأن المهر أقل من الخمسين » وللكنه لم يذكر 
المقدار » والمرأة إذا اعتقدت أن الزوج قبل الخمسين لو نزلت عن ذلك » كانت 
كاذبة » فأين الوقوف » وكيف السبيل » وليس للمهر أقل حتى ننتهي إليه ونثبته على 
قطع » ونرد الخصام إلى الزائد ؟ 

وليس هنذا كما لو ادعئ رجل على رجل عشرة » ولم يذكر أنها ثمن عبد » فإذا 
حلف المدعئ عليه على نفي العشرة » ولم ينف ما دونها » فالمدعي يمكنه أن يحلف 
على ما دونها ؛ فإن الدعوى المرسلة تقبل التبعيض » والمرأة في مسألتنا ادعت قبولاً 
في الخمسين » فلو ذكرت ما دون الخمسين » فيكون هلذا منها دعوئ عقد آخر » فإن 
تفطنت لهلذا » وادعت خمسين ديناراً من غير أن تنسبها إلى قبولٍ في عقد » فهلذا هو 
الذي قدمناه في ادعاء العشرة وإنكارها . 

وإن ربطت دعواها بالقبول كما ذكرنا » فقد قال القاضي : الوجه أن يفرض القاضي 
لها مهرّ مثلها » ويقدّر كأنها مفوّضةٌ ؛ فإن الزوج إذا امتنع عن ذكر مسمئ » فليس بين 
النكاح المشتمل على المسمئ » وبين التفويض رتبة » ولا يمكننا أن ثلزم الزوج ذكرَ 
مسمّىَ من غير طلب من المرأة » وتعرية النكاح عن المهر لا سبيل إليه » ولا وجه 
لإثبات الأقل ؛ فإنه لا ضبط له » فيفرض القاضي لها مهر مثلها » وهلذا إذا كان مهرٌ 
مثلها خمسين أو أقلَّ منه » فإن كان أكثر » فليس لها إلا الخمسون . 


. » إيابه‎ ١ : في الأصل‎ )١( 


ش ۲۲۷ 


08 ل كتاب الدعاوي والبينات / باب أخذ الرجل حقه ممن يمنعه 
جادة الشريعة ولا يميل مثل هلذا الميل 5 
فإن قيل : ما الوجه ؟ قلنا : أولاً » ليس يعظم تعطل حق إذا لم تقم عليه حجة » 
ومعظم الحقوق المجحودة بهلذه المثابة 3 فطريقها أن تدعي خمسين ديناراً من جهة 
المهر » إن أرادت أن تذكر الجهة من غير أن تضيف الخمسين إلى القبول » ومن غير أن 


تذكر أنها كل المسمئ . فإن حلف الزوج : لا يلزمه الخمسون » ونكل عن الحلف 


على نفي ما دون الخمسين » حلفت المرأة واستحقت الخمسين/ إلا أقلّ القليل . 

والمشكل في المسألة أن الزوج لو أراد أن يحلف على نفي الخمسين وكل جزء 
منه”'' ء فلا يتصور هلذا إلا بتقدير البراءة أو الأداء » فلا يقبل قوله حينئذ » وليس كما 
لو ادعئ رجل ديناً مطلقاً » فقال المدعئ عليه : لا يلزمني » فإن هلذا كما يحتمل 
البراءة يحتمل نفي أصل الدين » ونفيٌ أصل الدين ممكن » ونفي أصل المهر 
لا يمكن » إلا على مذهب التفويض . فإذا حلف على نفي المهر » تعيّن التفويض › 
فيفرض القاضي لها مهر المثل ‏ لا وجه غيره ‏ فيحصل به إثبات المهر » والجريان على 
موجب يمين الزوج . 

هلذا منتهى القول . وهو الذي عناه القاضي . وللكن لا بد من إجراء المسألة إلى 
هلذا الحد » ولا يجوز ابتدار الفرض بقوله : ما قبلت بخمسين » ويجوز أن يقال : 
القول قول الزوج في أن لا مسمى ؛ فإن الأصلّ عدم التسمية » ثم الشرع يحكم بما يرى 
في النكاح الخالي عن المهر ذكراً . 

مسألة : ١777“‏ إذا صححنا كفالة البدن » فطلب المدعي من المدعئ عليه كفيلاً 
قبل أن يقيم البينة » وذكر أني أبغي كفيلاً إلى أن أشمّر لإقامة البينة » وأجمع الشهود » 
فقد جرئ رسم القضاة بحمل المدعئ عليه على إعطاء الكفيل » وهلذا غير واجب 
باتفاق الأصحاب ؛ فإنه لم يثبت للمدعي بعد حقٌ . 


وإن أقام بينة على دين في ذمة المدعئ عليه » ولم يُعدّل شهوده » فقد قال 


. منه : على معنى العدد » أو المبلغ‎ )١( 


كتاب الدعاوي والبينات / باب أخذ الرجل حقه ممن يمنعه م -ه ١99‏ 
القاضي : له طلب الكفيل هاهنا ؛ فإن حبسه قبل التعديل لأداء الدين محال ؛ فإن 
الحبس عذاب » وتخليته ‏ وقد يغيّب وجهه ‏ لا وجه له » فتكليفه بذل فيل يضاهي 
إخراجنا العين المدعاة من يده إن كانت الدعوئ في عين“ » فإن أعطى الكفيل » 
فذاك » وإلا حبسناه لمنع الكفيل » لا لمنع الدين . 

فإن قيل : البينة قبل التعديل كما لا توجب الدين » يجب أن لا توجب الكفيل . 

قلنا : البينة لا توجب الكفيل » وللكن الحالة توجب الكفيل . 

مسألة : ١١*85‏ إذا ادع قصاصاً على عبد » استحضره » وادعيل عليه » 
ولا تعلق للدعوئ بالمولئ . 

وإن ادع ارش جناية » قال القاضي : يستحضر المولئ ؛ فإن الخصومة مالية ؛ 
وحق المال في العبد للمولى . 

ولو أراد استحضار”" العبد على قولنا : له ذمة في الجناية » فله ذلك . 

ولو قُبل الدعوئ”" » تعلق بالعبد - إن قلنا للعبد في الجناية ذمة . 


ثم إن جعلنا يمين الرد إقرار“ » لم يتعلق برقبته شيء لو نكل عن اليمين » وحلف 
المدعى » وإن جعلنا يمين الرد بمثابة البينة » فيثبت الأرش فى ذمته » ولا يتعلق 


. 2» ته : (إن كانت الدعوئ عين‎ )١( 

(؟) استحضار العبد : أي طلب إحضاره وتوجيه الدعوئ إليه » لا إلى السيد » وهلذا طبعاً لا يكون 
إلا على القول بأن العبد له ذمة تتعلق بها الحقوق » كما وضح من عبارة المؤلف . 

(۳) أي لو قبلت الدعوى على العبد » تعلق المدعي به » وطلب القاضي الإجابة من العبد » وهي إما 
إنكار » أو سكوت ٠‏ أو إقرار » كما هو ترتيب الدعاوى . 

(5) فيما إذا أنكر العبد » وطلب القاضي منه اليمين » فنكل عنها العبد » فردٌ القاضي اليمين إلى 
المدعي » فحلف المدعي يمين الرد » تتردّد منزلتها بين الإقرار من المدعئ عليه » وبين البينة 
يقيمها المدعي » فإن جعلناها إقراراً » لا يتعلق برقبة العبد شيء » لأن العبد ليس من آهل 
الإقرار » والرقبة حق السيد . وإن جعلنا اليمين المردودة بمنزلة البينة » فيتعلق الأرش بذمة 
العبد » فإن المسألة كلها مفروضة على قولنا : إن للعبد ذمة ».ولا تقبل الدعوى عليه إلا على 
هلذا التقدير . 

ثم هو إثباثٌ للأرش في ذمة العبد يُتبع به إذا عَتَّى » فليس شيئا حالاً ناجزاً . 


٠٠ل‏ كتاب الدعاوي والبينات / باب أخذ الرجل حقه ممن يمنعه 

برقبته » علئ ظاهر المذهب » وفيه الوجه البعيد أنه يتعلق برقبته » وإن [اقتضوة ]© 
ذلك حكماً علیٰ ثالث › فهنذا احتمالٌ عل خد » ولا تعويلٌ عليه ؛ فان توجيه 
الدعوئ على السيد ممكن » وذلك الوجه البعيد إنما يجري إذا عسّر توجيه الدعوئ على 
الفالغ* , 


ي۲۸ مسألة : ه١١‏ / ذكر في أثناء الكلام أن من أخذ فأساً مسبّلاً على المسلمين › 
فتلف في يده من غير تقصير » فلا ضمان عليه » فإنه بمثابة الموصئ له بالمنفعة » إذا 
تلفت العين في يده . 
وكذلك لو وضع دنآ على باب داره » وسبّل » ورتب كيزاناً » وسبّلها » فتلف كورٌ 
في يد شارب من غير تقصير » فالأمر على ما رسمناه في نفي الضمان . 


. ) اقتصر » » والمثبت من( ته‎ ١ : في الأصل‎ )١( 

(۲) صورة الحكم على ثالث : هي أن الدعوى على العبد » فإذا أنكر » ونكل عن اليمين » وردت 
. اليمين على المدعي » فحلف » وجعلناها بمنزلة البينة » فيثبت الأرش على العبد متعلقاً 
بذمته » كما سبق . 

وفي وجه بعيد » يتعلق برقبته » وهنا يكون الحكم على ثالث غير المدعي والمدعئ عليه » 
ونعني به السيد ؛ لأن رقبة العبد ملك السيد » :اذا علتنا لرن بها ققد غاا يمال السيد * 
ونكون بهلذا قد حكمنا على ثالث ( السيد ) . 

(۳) راجع هلذه المسألة - إن شئت - في الشرح الكبير : ٠ ۱۸۷/١١‏ 188 » وفي الروضة : 

۲ 


كتاب العتق / باب عتق الشريك فى الصحة والمرض والوصايا ل ۲١١‏ 


کا 0 
باب 


عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 


قال الشافعى رضى الله عنه : « من أعتق شركاً له فى عبد » وكان له مال. . . إلى 
آخره )0 . 

5 العتق نافذ » وأصول الشرع :" الكتابُ » والسنة » والإجماع شاهدة 
عليه . 


والقول فيه ينقسم إلى ما يتعلق بالتصرف في صيغ الألفاظ » ومسائل العتق في هلذا 
كمسائل الطلاق » وإلئ ما يختص العتق به كالسراية إلى ملك الغير » وجريان القرعة 
فيه وانحصاره في الثلث من المريض”" ٠‏ وتعلق أحكام التركة به : 

( وكتابُ العتق )““ معقود لذكر خصائصه » ولما رأئ الشافعي سريانه إلى ملك 
الغير من أظهر خصائصه . صدر الكتاب به . 


و 
8 


شقص » فمن أعتق شخْصاً › فإن كان مملوكاً له »› لا حقّ لأحد فيه › وكان هو 


)١(‏ العنوان من وضع المحقق جريًا على ترتيب كتب المذهب التي بيت على ( نهاية المطلب ) مثل 
يبظ الغزالى ووسيطة ووجيزه > وال كار هن ذلك أن الإمام وضع باي فاا الق تنيت عنوان 
كتب » فسيأني ( كتاب التدبير ) و( كتاب المكاتب ) و( كتاب عتق أمهات الأولاد ) أولئ من 
لي ET‏ 

(۲) ر . المختصر : ۲٦۷/٥١‏ . 

0 (۳) 

(54) تأمّل! سماه ( كتاب العتق ) 


؟'5 لل كتب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
مطلقا”"" » نفذ عتقه » وإن لم يكن مملوكا له » فلا شك أنه لا يعتّق » قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم : « لا عتق فيما لا يملكه ابن آدم »”" . 

ونقل النقلة عن ابن أبي ليلئ أن من أعتق عبد غيره وكان موسراً » نفذ عتقه » وغرم 
قيمة العبد لمالكه » قياساً على نفوذ العتق في الشقص المملوك للشريك . 

ولو قال لعبد الغير : أنت حر » فهلذا القول مردود في الحال » وللكن لو ملكه 
. يومآ من الدهر » حكم بعتقه » وحمل قوله السابق « أنت حو » على الإقرار بحرّيته » 
ومن أقر بحرّية عبد ثم ملكه » كان مؤاخذاً بموجب إقراره . 

وفي هلذا لطيفة » وهي أن المالك إذا قال لعبده : أنت حر » فهلذا إنشاء عتق 
منه » وإن كان اللفظ على صيغة الإقرار » وهو كقول الزوج لزوجته : أنت طالق . 
فكان قول المالك : « أنت حر » متضمناً إنشاء تحرير » وهلذا مما اعتضد اللفظ فيه 
بغلبة الاستعمال » وانضم إليه أنه لو كان مقراً » لكان مؤاخذاً بإقراره » فجعل هلذا 
إنشاء . 

فإذا قال لعبد الغير : « أنت حر » » فلا مساغ لإنشاء التحرير » فنفذ اللفظ إقراراً » 
وكذلك لو قال لعبد الغير : « قد أعتقتك » . قال القاضي : قد يؤكد معنى المضي إذا 
انضم إلى الصيغة التي تسمى الفعل الماضي ٠‏ فكان ذلك إقراراً بالحرية » كما لو قال : 
أن هو + 

وفحوى كلامه دالة على أنه لو قال : « أعتقتك » » لم يكن ذلك إقراراً » وإن كانت 
الصيغة في أصل الوضع للإخبار عما مضئ » ولا فصل عندي بين قوله : « أعتقتك » 
وبين قوله : « قد أعتقتك » ؛ فإنه إن ترجح أحدهما على الثاني في تأكيد » لم ينته ذاك 


(۱) مطلقاً : أي غيرَ محجور . 

(۲) حديث « لا عتق فيما لا يملكه ابن أدم » رواه أبو داود » والترمذي » وأحمد › والبيهقي من 
حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده . قال الترمذي : « حديث حسن صحيح » وهو أحسن 
شيء روي في هلذا الباب » . 

ال الشييخ شاكر : إسناده صحيح . ( ر . أبو داود : الطلاق » باب في الطلاق قبل 
النكاح » ح٠۹٠۲‏ » الترمذي : الطلاق » باب ما جاء لا طلاق قبل النكاح » ح١۸٠١‏ »› 
المسند : ٤۸/١١‏ ح٠۷۸٦‏ ( طبعة شاكر ) البيهقي : ۳٠۸/۷‏ » نصب الراية : ۲۷۸/۳ ) . 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا ل - 5١9‏ 
إلى إلحاق أحدهما بالصريح الذي لا يقبل فيه تفسير القائل » فالوجه أن يراجّع › 
ويقال : ماذا أردت/ ؟ أهزلاً قصدت في إنشاء العتق » أم أقررت ؟ ثم نحكم على 
موجب قوله » وإن لم يفسر » تركناه » فلا طلبة عليه . 

فأما إذا قال : « أنت حر » » فالظاهر حمل هلذا على الإقرار ؛ فإنه صفة » ولولا 
قريئة الاستعمال على الشيوع حيث يمكن الإنشاء » لحملناء على الإقرار ٠‏ 

ولو ملك جاريةً وكانت حاملاً بولد مملوكِ لغيره » فإذا أعتق الجارية مالكها » لم 
يَسْرٍ عتقها إلى الجنين سراية عتق من شقص إلى شقص » فكذلك إذا أعتق مالك الجنين 
الولدَ نفذ العتق » ووقف عليه . 

وقال أبو حنيفة''' : إعتاق الأم يسري إلى الجنين هلذا في توجيه العتق على 

7<- نأما إن أعتق شقصاً » فلا يخلو إما أن يعتق شقصاً من عبده الخالص » أو 
يعتق شقصاً من عبد مشترك بينه وبين غيره » فإن أعتق شقصاً من عبده الخالص » عتّق 
كله » سواء كان له مال غيره » أو لم يكن » وفي كيفية وقوع العتق وجهان : أحدهما- 
أن العتق يرد على الجزء الذي سماه » ثم يسري إلى الباقي ٠‏ فيحصل العتق مترتباً » 
ولا يتخللهما زمان يفرض فيه نقل الملك ؛ فإن الملك كائن . والوجه الثاني يقع 
العتق دفعةً واحدة » وقوله أعتقت نصفك عبارة عن عتق الكل » فكأنه قال : 
« أعتقتك » . 

هلذا إذا وجّه العتق على جزء شائع . 

فأما إذا وجهه على جزء معين » فالعتق يحصل في الجميع عند الشافعي ؛ وترتيب 
المذهب في الأجزاء إذا أضيف العتق إليها كترتيب المذهب في إضافة الطلاق . 

ثم إذا حكمنا بعتق العبد ‏ وقد وجه المولى العتق على جزء معين منه » ففي كيفية 
نفوذ العتق وجهان مرتبان على الوجهين في إضافة العتق إلى الجزء الشائع » والصورة 
الأخيرة أولئ بأن يقال فيها : يقع العتق دفعة واحدة » غير نازل على الجزء المعين » مع 


. ۲۲/٤: ر.الاختيار‎ )١ 


۸ش 


ي ۲۲۹ 


4ل كتب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
تقدير السراية منه . والفرق أن الجزء المعين لا يتصور انفراده بالحرية » بخلاف الجزء 
الشائع . والطلاق إذا أضيف إلى الجزء الشائع ‏ فهو في ترتيب المذهب كالعتق »› 
يضاف إلى الجزء المعين » فإنه كما لا يقف العتق على الجزء المعين لا يقف الطلاق 
على الجزء الشائع . 


9 التفريع على الوجهين في الجزء المعين . إذا قال لعبده : إن دخلت 
الدار » فخنصرك حر » فقطعت خنصره » ثم دخل . إن قلنا : ينزل العتق على الجزء » 
ثم يسري منه » لم يحصل العتق بدخول الدار ؛ لفقد المحل الذي يضيف العتق إليه . 
وإن قلنا : هو عبارة عن إعتاق الجميع » فلا أثر لانعدام الخنصر › وكأنه قال له : إن 
دخلت الدار » فأنت حر . 

ولو قال لعبده : « يدك حر» ‏ ولايد له فقد اختلف أصحابنا على طريقين : 
فمنهم من قال : في نفوذ العتق وجهان مبنيان على ما ذكرناه من حلول العتق وسريانه » 
أو توجهه على الجميع/ » فإن سلكنا مسلك السريان بعد الحلول على الجزء المسمئ » 
فلا يحصل العتق » وإن حكمنا بأن سبيل ذلك سبيل توجيه العتق على الجميع » حصل 
العتق » وكأنه قال له : أنت حر . 

ومن أصحابنا من قطع بأن العتق لا ينفذ في هلذه الصورة ؛ فإن التاق من طريق 
اللفظ لم يصادف محلا نطقاً وذكراً » حتئ يقال : إنه عبارة عن الجميع » وهلذه الطريقة 
أفقه . 

وكل ما ذكرناه في العَتاق فلا شك في جريانه في الطلاق » ولولا إقامة الرسم في 
تصدير الكتاب بالتقاسيم وترتيبها بذكر [تراجم]“ الأحكام » لاقتصرنا على الإحالة 
عل مسائل الطلاق في ذلك ؛ فإنا استقصينا هلذه المسائل . 

ثم هلذا كله إذا كان العبد خالصاً » فأضيف العتق إلى بعضه . 

» فأما إذا كان العبد مشتركاً » فأضاف أحد الشريكين العتقّ إلى جزئه‎ -3٠ 
نظر : فإن سمئ نصيب شريكِ » ووجه العتقّ عليه » لغا لفظه » ولم ينفذ العتق‎ 


)00( في الأصل : « تزاحم » بهلذا الضبط والنقط » والمثبت من( ته ) . 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا - ٠٠١‏ 
[وذلك]”'' إذا قال لشريكه : نصيبك في هنذا العبد حر » أو أعتقثُ نصيبك » وليتحفظ 
الإنسان حتى لا يقع في الإقرار بعتق نصيب صاحبه » وليختر لفظة في الإنشاء لا يتمارى 

فأما إذا قال : أعتقت نصيبي منك » فيعيّق نصيبّه » وسنذكر حكم السراية . 

وإن قال لعبده » وهو يملك نصفه : « أعتقت نصفك » » ففي المسألة وجهان : 
أحدهما ‏ أن العتق ينصرف إلى نصفه المملوك ؛ فإن الإنسان لا يُعتق إلا ملك نفسه » 
فيحمل مطلقٌ لفظه على ذلك . 

والوجه الثاني - أنه ينصرف إلى نصف العبد شائعاً ؛ فإنه لم يخصصه بملك نفسه » 
فعلئ هلذا يَعْتِقَ نصفٌ نصيب المعتّق » وهو ربع العبد » ثم يسري لا محالة إلى ما بقي 
من نصيبه » سواء كان موسراً أو معسراً » وإلئ نصيب صاحبه إن كان موسراً . 

ولا يكاد يظهر لهذا فائدة » إلا أن يفرض تعليق عتاقي أو طلاق في ذلك » بأن 
يقول : إن أعتقت نصفي من هلذا العبد فامرأته طالق » فإذا قال : نصفك حر » وصرفنا 
ذلك إلى نصفه المملوك » فيقع الطلاق المعلق بإعتاقه ما يملكه من هلذا العبد » وعلى 
الوجه الثاني لا يقع ؛ فإنه لم يعتق منه ما يملكه » بل أعتق بعضه » وسرى العتق إلى 
باقيه » وهلذه التقريرات تهذب مأخذ الفقه » وإن كانت قليلة الجدوئ في النفي 
والإثبات . 

وإذا باع نصف العبد المشترك ٠‏ نظر إلى لفظه » فإن قال : بعت نصفي من هلذا 
العبد » [أو نصيبي]”"' » وكانا عالمين بمقداره » نزل”" علئ ما يملكه . 

وإن قال : بعت النصف من هلذا العبد » ولم يضفه إلى ملكه » جرى الوجهان : 
أحدهما ‏ أن البيع ينصرف إلى نصفه المملوك » وهو كما لو قال : بعت نصفي من هنذا 
العبد» والثاني - ينصرف إلى نصف العبد شائعاًء فعلئ هنذا لم يصح البيع في نصف ذلك 
النصف . لمصادفة ملك الشريك » ويجري في نصف النصف قولا/ تفريق الصفقة . 


. ) في ذلك » » والمثبت من( ته‎ ١ : في الأصل‎ )١( 
. (؟) في النسختين : « ونصيبي » والمثبت تصرف من المحقق‎ 
. ) فنزل » . والمثبت من ( ته‎ ١ : في الأصل‎ )۳( 


۹ش 


7٠ل‏ كتب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
الإقرار الوجهان المذكوران في البيع » فإن حصرنا لفظه على ملكه ؛ فقد أقر بما كنا 
تعرفه”2 له وإن [أشعنا]”' اللفظ + فقد أقر يتصف تبه ونصف نصين صاحبهة . 
وقال أبو حنيفة”" : النصف المطلق في البيع مختص بملك البائع » حملاً على أن 
الإنسان لا يبيع إلا ما يملك . فأما الإقرار » فمحمول على الإشاعة ؛ فإن الإقرار 
إخبار » ولا يمتنع أن يخبر الإنسان بما يتعلق بملك غيره . 

ولا بأس بهنذا الفرق » ولو استعملناه » فرتبنا الإقرار على البيع » لم يضر . 


-0١‏ فإذا تمهد ما ذكرناه » عدنا إلى ترتيب العتق . فإذا أعتق الرجل نصيبه من 
العبد المشترك » نفذ عتقه فيه » ثم ننظر : فإن كان معسراً وقف العتق على نصيبه » ولم 
يقَوّم عليه نصيب شريكه » وإن كان موسراً » سرى العتقٌ إلى نصيب شريكه . 

وفي وقت السراية ثلاثة أقوال : أحدها ‏ أنه يسري عاجلاً متصلاً باللفظ . والثاني - 
أنه لا يسري إلا عند أداء القيمة إلى الشريك » والثالث ‏ أن الأمر موقوف » فإن أذى 
القيمة » تبينا سريان العتق متصلاً باللفظ » وإن لم يود » فظاهر الرق في نصيب الشريك 
مستدام . 

توجيه الأقوال : من عجّل السراية » قال : الإعتاق مع ما يترتب عليه من السراية في 
جكم الإتلاف » والقيمة تجب بسبب التلف » فإذا ألزمنا الشريك المعتّق قيمة نصيب 
صاحبه » أشعر ذلك بتنفيذنا العتق . 

ومن قال بأن العتق لا يحصل إلا عند أداء القيمة » احتج بأن قال : لا يعتق نصيب 
شريكه عليه إلا بتقدير نقل الملك إليه » فهنذا إذآ تملك قهري على الغير بعوض » 
فينبغي أن يتوقف على سَؤْق العوض كالتملك بالشفعة . 


ومن قال بالوقك + نط إلى التق وة انار تفوةه إذا كان بهذ وال حى 


. ته :«نملكه)‎ )١( 


(۲) فى النسختين : « أشبعنا » . 
(۳) لم نقف على قول أبي حنيفة في هلذه المسألة . 


كتاب العتق / باب عتق الشريك فى الصحة والمرض والوصايا eV‏ 
الشريك » وامتناع إحباطه نقداً وإحالته على الذمة » فرأى الوقف وسطأً بين هلذين : 


85+ ثم مذهبنا أن عتق المعسر لا ينفذ في نصيب صاحبه » وإنما يسري عتق 
المتمكن من أداء قيمة نصيب الشريك . 

وليس يمتنع في العبد المشترك عتق البعض وبقاءً الرق في البعض ٠‏ وإنما يبعد ذلك 
على اختلاف في ضرب الرق ابتداءً على البعض مع بقاء الحرية الأصلية في البعض » 
ونحن نذكر في ذلك صوراً : منها ‏ أنه إذا كان بين المسلم والذمي عبد مشترك › 
فأعتقاه » والعبد كافر » فنقض المعيّق 20 العهد » والتحق بدار الحرب » سبي » فلا 
يُسترق نصيبُ المسلم » وفي استرقاق نصيب الذمي وجهان ؛ لأن معتقه لا يزيد عليه » 
ولو التحق هو بدار الحرب » لاسترققناه إذا رأينا ذلك ؛ فإذاً هلذا الخلاف ليس من أثر 
التبعيض » بل هو في تردد الأصحاب في أن معّق الذمي هل يسترق ؟ 


والإمام إذا أسر جماعة من الرجال فأراد/ أن يرق بعضّ واحد منهم » ويترك بعضه ٠‏ 


على الحرية ‏ إن لم يكن فيه مصلحة - لم يجز » ولو فعل على خلاف المصلحة › 
فقال : أرققث نصفك » فأمره محمول على المصلحة على الظاهر » وللكنا نجري 
ما نجريه في حقه » وإذا لم نصحح إرقاق البعض » فقد أشار الأصحاب إلى وجهين : 
فقال بعضهم : إرقاق البعض منهم إرقاقٌ للكل » والمسألة مفروضة فيه إذا كان في 
إرقاق جميعه مصلحة . ومن أصحابنا من قال : يلخو لفظّه » ولا يرق منه شيء . 

وإن رأى الإمام في إرقاق بعضه وجهاً من المصلحة . حت يجدّ في الاكتساب 
لنضفه الحر › فهل يجوز له أن برق بعضه ؟ فعلى وجهين : أحدهما ‏ يجوز ذلك › 
كما يتبعض الرق والحرية في العبد المشترك إذا كان المعتق معسراً » فإذا جاز ورود 
الحرية على بعض الرقيق » جاز ورود الرق على بعض الحرية . والوجه الثاني لا 
يجوز ؛ فإن أحكام الحرية والرق متناقضة » فينبغي ألا يختار التبعيضٌ فيها » وعِتقُ 
المعسر لا سبيل إلى رده » ولا سبيل إلى تنفيذه في نصيب شريكه » فما ضرب ابتداء 


(۱) سقطت من ( ت٥‏ ) . 
(۲) رق : من باب ضرب » يتعدئ بنفسه » وبالهمزة . 


0 


5-2 


5ك“ ل كتب العتق / باب عتق الشريك فى الصحة والمرض والوصايا 
الرق على الاختيار » فمن باب اختيار تصرف يجر عسراً > وهلذا يقرب من الاختلاف 
الذي يأتى مفصلاً فى مكاتبة بعض العبد إن شاء الله تعالئ . 


۳- ومن صور التبعيض أن الجارية المشتركة بين الشريكين > إذا أولدها 


الشريك المعسر » فالاستيلاد يقف على نصيبه وقوف العتق » أما الولد » ففيه اختلاف 


قول . أحد القولين ‏ أنه حر كله ؛ حتى لا تتبعض الحرية والرق في الابتداء . والثاني - 
أن النصف منه حر » والنصف رقيق » وهلذا الوجه أوجه فى هلذه الصورة ؛ فإن هلذا 
أمر قهري ٠‏ لا تعلق له بالاختيار » وقد اشتمل ما ذكرناه علي ذكر الفرق بين المعسر 


65 ثم نذكر في اليسار أمرين : أحدهما ‏ أن الاعتبار في يسار المعتق » بكل 
ما يجب إخراجه إلى دَيْن الآدمي » ولا يعتبر في هلذا يسارٌ الكفارة المترتبة » حتئ لو 
كان للمعتق عبدٌ مستغرقٌ بخدمته » فهو موسر به في تسرية عتقه » وإن لم نعتبره في 
اليسار المرعي في الكفارة المترتبة . هنذا أحد ما أردناه . 

والثاني - أن الاعتبار بحالة الإعتاق ؛ فإن كان المعتق موسراً إذ ذاك » ثبت العتق أو 
استحقاقه » وإن لم يكن حالة الإعتاق موسراً » واستفاد بعد ذلك يساراً » فلا حكم له » 
وقد استقر تبِعُض الرق والحرية . 

ولو ظن ظان أنا إذا فرعنا علئ تأخير السراية » وحكمنا بأن العتق يحصل مع 
الأداء » فلو استفاد مالاً وأدّى » عتق نصيب صاحبه » قيل له : لا سبيل إلى ذلك ؛ فإنا 
على هنذا القول/ وإن أخرنا السراية » أثبتنا استحقاقها » كما سيأتي إيضاح ذلك . فإذا 
لم يثبت الاستحقاق عند الإعتاق » لم يطرأ من بعد بطريان اليسار » وإن كنا في قولٍ 
نعتبر في الكفارة المرتبة حالة الأداء » وللكن ذاك تردّدٌ في كيفية ما سبق وجوبه . 

3246 ومما نذكره متصلاً بهلذا أن الشريك إذا أعتق نصيبه » وكان يملك ما يفي 
بقيمة نصيب صاحبه » غير أنه كان عليه من الدين مثْل ما يملك أو أكثر » فهل يسري 
العتق ؟ فعلئ قولين مأخوذين من القولين في أن الدين هل يمنع تعلق الزكاة بالعين ؟ 
والجامع أن العتق حق الله » وهو متعلق بحظ الآدمي في الخلاص » فكان في معنى 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا ل 5١9‏ 
الزكاة » وهلذا ذكرته احتمالاً في بعض المجموعات » ثم ألفيته منصوصا للشيخ 
أبي علي في منقولات . 

ولو كان الشريك موسراً ببعض قيمة النصيب دون البعض » ففي المسألة وجهان - 
ذكرهما الصيدلاني : أحدهما ‏ أن العتق يسري بمقداره » والثاني - أنه لا يسري من 
العتق شيء » ويقف على ملك المعيّق » والأوجه الأول ؛ فإنا نتبع السراية اليسارً » 
ووجه الثاني - على بعده - أن السريان من حيث يقتضي نقلَّ الملك إلى المعتق يشابه 
استحقاق الشقص المشفوع بالشفعة » ولو أراد الشفيع أن يأخذ البعض من الشقص 
المبيع. ويترك البعض » لم يجد إليه سبيلاً . 

95657 ومما نرى تمهيده أنا إذا عجلنا السراية » فالذي ذهب إليه الأصحاب أن 
الملك ينتقل في نصيب الشريك إلى المعتق » ثم يَعتّق عليه » ويثبت الولاء › 
ولا يتصور أن يسري العتق في ملك الشريك من غير تقدير نقل » ثم ما صار إليه 
الأصحاب أن نقل الملك والعتق ‏ على قول التعجيل -''' يقعان في وقتين » وإن كانا 
لا يدركان بالحس . وحكئ العراقيون عن أبي إسحاق المروزي أنه قال : يحصل نقل 
الملك والعتق معا من غير ترتب » ولما قيل له : هلذا جمع النقيضين » قال : لا يبعد 
هلذا في الأحكام ١‏ وإنما يمتنع اجتماع المتضادات المحسوسة » وطرد مذهبه في شراء 
الرجل أباه » ومن يعتّق عليه » وقال : يحصل الملك والعتق معاً . 

وهلذا كلام سخيف » متروك عليه » وباطل قطعاً . 

371 فإن قيل : ذكرتم حكم العتق في العبدٍ الخالص ٠»‏ والعبدٍ المشترك على 
الجملة » وأغفلتم إعتاق المالك جاريته الحبلى » والحمل لمالك الجارية » وكذلك 
إعتاقه الحمل » والأم مملوكة له . 

قلنا : أما إذا أعتق الجارية » فالعتق يسري إلى الجنين مذهباً واحداً . وإن وجه 
العتقّ على الحمل » نفذ العتق فيه » وما ذكره الأصحاب/ أن العتق يقف عليه » ١١ي‏ 


. » ته : « قول العتق‎ )١( 


٠‏ ل ل كتب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
غريب في الحكاية » وإن أمكن توجيهه . 

ثم اختار المزني أصمّ الأقوال » وهو قول تعجيل السراية »> وسلك مسلكين : 
أحدهما ‏ التعلق بنصوص الشافعي في مواضع من الكتب . والآخر الاستشهاد 
بالأحكام » ومعظم ما يستشهد به مفرع من الشافعي على قول تعجيل السراية » وأما 
استشهاده بنصوص الشافعي » وقطعه القول في مواضع من كتبه » فهلذا على مذهبه في 
أن الشافعي إذا قطع قولاً في موضع » كان ذلك تركاً منه للقولين . 

2-24 وفى هلذا دقيقة لا بد من التنبه لها » وهى أن الشافعى إذا نص على 
قولين » فكأنه لم يذكر لنفسه مذهباً » وإنما ردد » ولو انتهئئ نظره نهايته › لجزم 
القول » ولا مذهب لمتردّد . نعم » إن كان ينقدح مذهب ثالث » فإعراضه عنه 


ثم إن قطع قوله بعد القولين » فيجب القطع بأن مذهبه ما قطع به » وما كان يتردد 
فيه ينتهئ إليه ويقف . 


وإن تقدم قطعه » ثم قطع بعده بخلافه » فهو رجوع » واستحداث مذهب . 
إن قطع بمذهب » ثم ذكر بعده قولين » فقد ترك المذهب » وعاد إلى التردد . 
وإن تقلت عنه نصوص مختلفة من غير تأريخ » فلا وجه للاستشهاد بالبعض منها . 
غير أن المزني يستشهد بكثرة النصوص ٠‏ وهلذا لا متعلق فيه . 


4< ثم ذكر المزني جملاً من الأحكام المتفرعة على الأقوال » ونقل جواب 
الشافعي فيها على ما يقتضيه تعجيل السراية » ونحن نتتبع تلك الأحكام ونذكر المذهبَ 
فيها » والجوابٌ عن تعلق المزني لا يخرج عن قسمين : أحدهما اعتذارٌ عما يذكره إن 
اتجه » والآخر حمل كلامه على التفريع على قول تعجيل السراية . 


)١(‏ ته :«الكتاب»). 
(۲) عبارة الأصل : ١‏ ويقف عليه » » ولفظة : ( عليه ) ساقطة من ( ته ) » ولعلها : ويقف 


عنده . أي لا يقطع . 
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فمما تعلق به أن قال : قال الشافعي : إذا مات المعتق الموسر ٠‏ فقيمة نصيب 
الشريك تؤخذ من تركته بعد موته » وهلذا لا خلاف فيه على الأقوال . ووجه الجواب 
عنه على قول تأخير العتق إلى الأداء » أن العتق صار مستحقاً في نصيب صاحبه » فصار 
هلذا الاستحقاق موجباً للقيمة » ثم أَخْذْ القيمة من تركته » وإن كان يحصل العتق بعد 
موته ليس بدعا » وهو محمول علئ قاعدة تقدم السبب في الحياة » ومن الأصول أن من 
قدم سبباً في حياته » وترتب عليه تلففٌ بعد موته » فالضمان يتعلق بتركته . هلذا إذا 
مات المعتق . 

وإن [مات"'' العبد الذي أعتق الشريك نصيبه من قبل أداء القيمة - والتفريع على 
تأخير السراية إلى وقت الأداء ‏ فعلئ هلذا القول وجهان : أحدهما ‏ لا تلزم القيمة ؛ 
فإن السراية قد فاتت ؛ إذ عِتّْقُ العبد بعد موته محال ؛ فتقديم العتق على أداء القيمة 
يخالف القول الذي نفرع عليه [وبمثل]”" هنذا الحكم فإن المكاتب إذا مات » تنفسخ 
الكتابة » ويموت رقيقاً . والوجه الثاني أنه يجب على المعتق قيمة نصيب شريكه » ثم 
نتبين / أن العتق حصل قبيل موته » وهلذا يضاهي مذهب أبي حنيفة"" في مصيره إلئ أن 
المكاتب إذا خلف وفاء دي النجم مما خلفه » ويتبين أنه عَم فيل موته . 

ومما احتج به المزني أن قال : نصنّ على أن أحد الشريكين إذا وطىء الجارية 
المشتركة ‏ وهو موسر سرى الاستيلاذ إلى نصيب الثاني في الحال . 

قلنا : هنذا جوابٌ على أحد القولين ‏ وهو تعجيل السراية ‏ فالاستيلاد كالإعتاق › 
فإن عجلنا » فالجواب ما نقله المزني ٠‏ وإن رأينا تأخير نفوذ العتق إلى أداء القيمة › 
فالاستيلاد بمثابته » وقول الوقف جار فيه . ثم من أصحابنا من يرى الاستيلاد أولئ 
بالتعجيل ؛ لأنه مترتب على فعلٍ لا مرد له » ومنهم من يرى العتق أولئ ؛ لأنه تحقيق 
وتنجيز » والاستيلاد فيه علقة العتاقة » ومنهم من سوى بينهما . 
000 في الأصل : « كان » . 


)( في الأصل : « بمثل » ( بدون الواو ) . 
(۳) ر . مختصر اختلاف العلماء : ٤١١/٤‏ مسألة : ۲٠۲١‏ . 
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1 كتب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
ثم نقول في الاستيلاد : إن كان الشريك المولِدٌ موسراً » ثبت الاستيلاد في نصيبه › 

ثم في وقت سريانه إلى نصيب الشريك الأقوال ؛ فإن أخرنا نفوذ الاستيلاد » فنقول : 
الولد حر لا محالة » ويجب على المستولد نصففٌ قيمته لشريكه » كما يجب عليه نصف 


قيمة الجارية : 


وإن قلنا : تتعجل السراية ‏ تفريعاً على الصّحيح - ففي وقت نفوذ الاستيلاد 
خلافٌ » ذكرناه في استيلاد الأب جارية الابن : فمن أصحابنا من يقول بنقل الملك إلى 
المستولد قبيل العلوق » فعلئ هلذا يصادف الوطءٌ ملكه » فلا يلتزم لشريكه شيع . 
ومنهم من قال : ينقل الملك في نصيب الشريك بعد العلوق » فيثبت العلوق على 
مقتضى الشركة . 

وقد قدمنا استقصاءً هلذا في استيلاد الأب . وكشفنا ما فيه من إشكال بطريق 
البحث » ومقدار غرضنا منه الآن التردد في أن الاستيلاد إذا تعجل » وقطعنا بحصول 
الحرية في الولد » فهل يغرّم المستولد لشريكه في مقابلة الولد شيئاً ؟ وإن أخرنا » فلا 
شك في حصول الحرية في الولد » وللكنا نقطع بتغريم المستولد نصف قيمة الولد » 
وَإذا كان .التستولل معسراء ففي انعقاد الولد على التبعض في الحرية وجهان 
ذكرناهما . 

ثم ذكر الأصحاب متصلاً بالاستيلاد أن المستولد لو كان معسراً » ووقف الاستيلاد 
عل نصيبه » ولو استولد الثاني أيضاً » لثبت الاستيلاد في نصيبه أيضاً » فتصير 
المستولدة مشتركة بينهما على حكم الاستيلاد » فلو فرض يسار بعد ذلك لأحدهما » 
فأعتق الموسر نصيبه من أم الولد » فقد قال قائلون من أصحابنا : العتق يسري إلى 
نصيب الشريك الثاني » ويجب غُرْم”" الثاني . 


قال القاضي : هلذا خطأ ؛ لأن قضية السراية نقل الملك من شخص إلى شخص » 
وأم الولد غير قابلة لنقل الملك . وإذا امتنع نقل الملك » امتنع تصوير السراية . 


(1) أي في الولد . 
)۲( ويجب غرم الثاني : « غرم » بمعنى المغروم ؛ أي يجب أن يغرم للثاني نصيبه : 
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ومما احتج به المزني أن قال : إذا قال أحد الشريكين للثاني : قد أعتقت 
نصيبك وأنت موسر » فنحكم بعتق نصيب المدعي » لأنه أقر به/ وهو مؤاخذ بإقراره » 
فدل أن العتق حصل بنفس اللفظ » ولو كان يعتق بأداء القيمة » لم نحكم بعتق نصيب 
المقر » لأنه لم يأخذ قيمة نصيبه بعد . 

قلنا : لا يشك الفقيه في أن هنذا تفريع على قول تعجيل السراية » والجواب فيه أنا 
إن حكمنا بالتعجيل » وقع الحكم بالعتق في نصيب الشريك المدعي › والقول قول 
المدعئئْ عليه » فإن حلف أنه لم يُعيّقَ نصيب نفسه » تَخَلص » وإن نكل » حلف 
المدعي » واستحق عليه القيمة لنصيبه » ثم إذا حلف المدعي يمين الرد وألزمنا المدعئ 
عليه القيمة » فهل يقع الحكم بالعتق في نصيب المدعئ عليه ؟ 

قال المحققون : لا نحكم بالعتق في نصيبه ؛ فإن الدعوى إنما توجهت عليه بسبب 
تغريمه القيمة ؛ وإلا فالدعوئ على الإنسان بإعتاق ملكه مردودة » وهي بمثابة ما لو 
ادع رجل على مالك عبد أنه أعتقه » فلا تسمع الدعوى » ولا معنئ لها . نعم » لو 
كان هلذا المدعي شاهداً » وانضم إليه آخر » وعدّلا » حكم بالعتق لشهادة الحسبة . 
وإنما نسمع الدعوى من العبد نفسه لما له في العتق من الحظ واستفادة الخلاص » وإنما 
تقبل دعوى الشريك لطلب القيمة » وَرَذٌ اليمين لا يثبت غير القيمة . 

وأبعد بعض من لا خبرة له وقضئ بنفوذ العتق في نصيب الشريك المدعئ عليه 

CS E‏ يجب قدي 
السراية » ولا سراية ما لم َر نفوةٌ العتق من الشريك في نصيبه . 

ثم إذا حكمنا على قول التعجيل بنفوذ العتق في نصيب المدعي » فولاء ذلك 
النصيب موقوف ؛ لأن المدعي يزعم أنه لشريكه » وشريكه ينفيه ؛ فبقي الولاء 
موقوفاً » وسيأتي القول في وقف الولاء في مثل ذلك . 

ثم قال المزني : لو ادعى الشريك المدعئ عليه على صاحبه مثل ذلك » عتق 
ل لي ل ا بدا 
أنه أعتق نصيبه - والتفريع على قول التعجيل - فينفذ الحكم بعتق العبد ونقول : كل 


5 ۳۲ 


ش 77 


514 لل كتب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
واحد من الشريكين يزعم أن [شزكه]'١'‏ عتق علئ صاحبه » وصاحبه ينكره » فصار كل 
واحد مؤاخذاً بموجب إقراره . 

وأما قوله : ١‏ وولاؤه له» فهو خطأ ؛ فإن الولاء موقوف ليس يدعيه واحد من 
الشريكين . وإذا كان كذلك » فلا وجه إلا وقف الولاء » وهلذا لا شك فيه . 

وإن اعترف أحدهما بعتق نصيبه » تغير وضع المسألة » وإذ ذاك يكون الولاء 
للمعترف . وكل هلذا تفريع على تعجيل السراية . 

50١‏ ومما ذكره المزني » أن أحد الشريكين إذا قال لصاحبه : مهما" أعتقتَ 
نصيبك » فنصيبي حر » والمخاطب المقول له موسر » فإذا أعتق عَتَقَ الكل عليه » 
ويلزمه قيمة نصيب القائل موسراً كان أو معسراً . 

قلنا : هنذا جواب على التعجيل » كما سنوضحه › إن شاء الله . 

فأما إذا قلنا : [تحصّل]”" السراية عند أداء القيمة » لم يَعْتِقَ الكل على المعتق » 
بل عَتَقَ نصيبه/ عليه » وعََقَ نصيبُ المعلّق عليه عند بعض أصحابنا . 

وتحصيل القول في ذلك يقتضي تقديم أصل » وهو آنا إذا رأينا تأخير السراية إلى 
حص ل لاح سيب لس انه رقي قل انعد 

فلو أعتق ذلك الشريك نصيبَ نفسه » إنشاءً قبل وصول القيمة إليه من جهة 
شريكه » ففي نفوذ عتقه وجهان على هلذا القول : أحدهما ‏ أنه ينفذ لمصادفة الملك » 
والثاني - أنه لا ينفذ ؛ لكونه محلاً لاستحقاق نفوذ السراية فيه من جهة الشريك › وهلذا 
يصادف”*' نظائر معروفة » منها : إعتاق الراهن المرهون › ثم إن لم ينفذ العتقٌّ من 
الشريك إنشاءً » فلا كلام » وإن نفذناه » ففي تنفيذ البيع فيه وجهان ذكرهما القاضي . 
وكان شيخي يقطع بأن البيع لا ينفذ فيه » وإن تردد المذهب في نفوذ الإعتاق إنشاءً 


0 في النسختين : « شريكه » وهو تصحيف واضح . والمثبت تقدير من المحقق . والشَرْك أي 
E‏ 

9 ا ا 

(۳) في الأصل : « تحصيل » . 

. أي يضاهي نظائر معروفة‎ )٤( 
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كالمرهون وما يناظره »> بخلاف العبد الجاني إذا تعلق الأرش برقبته ؛ فإن القول 
مختلف في نفوذ بيع السيد في رقبته قبل إيصال الفداء إلئ مستحقه . 

وإذا نحن نفذنا بيع الشريك في مسألتنا » نشأ من هذا سرٌ في المذهب » لا بدّ من 
التنبه له » وهو أنا إن جرينا على أنه لا ينفذ عتق الشريك » فلا شك أنه لا ينفذ على 
علذا بيه فة التحصة فة على الشريك الق + لما افتاه إعتاقة من الجر 
على ملك الشريك » والحيلولة توجب الغرم في مثل هلذا المقام . فترتب على ذلك أن 
الذي لم يُعتق يطالب الشريك بالقيمة » وإذا قلنا : ينفذ عتق الشريك ٠»‏ ولا ينفذ بيعه » 
فالمطالبة بالقيمة تامة أيضاً ؛ لاطراد الحجر في المنع من البيع . 

وإن جرينا على أنه ينفذ عتقٌ الشريك في نصيبه وبيعه » فلا حجر عليه إذاً ؛ ويجب 
لا محالة أن يقال : لا يملك مطالبة شريكه المعتق بالقيمة ؛ فإن إعتاقه لم يستعقب 
السراية ولا الحجر » والشريك الذي لم يُعتّق بحكمه في تصرفاته » فيبقئ”' أن المعيّق 
إن بذل القيمة » لحمل i‏ ويكرة بمترلة الشديع في يدل 
العوض : إن بذله مَلّك الشقصّ المشفوع › وإن لم يبذله » »> فلا طلبّة عليه من مشتري 
الشقص . 

وهلذا يخبط المذهب » ويقطع نظامه » ومنه يبين أن تنفيذ بيعه لا وجه له » ثم إن 
قلنا : ينفذ بيعه » فلو باع » وأَرَم البيع من جهة نفسه » فأراد الشريك المعتق أن يتتبّع 
بيعه بالنقض » ويبذل القيمة » كما يملك الشفيع نقض بيع المشتري لو باع الشقص 
المشترئ » فكيف الوجه في ذلك ؟ هلذا فيه احتمال وتردد ؛ لأنا إذا نزلنا الشريك 


المعتّق منزلة الشفيع ٠‏ فقد أثبتنا له حقَّ إثبات العتق في نصيب صاحبه » فإذا جرى بيع 


[لو خكم بلزومه]”"' » لامتنع حق الشريك المعتّق » لوجب أن يملك الشريك النقض . 
وهلذا الآن ينتهي إلى خبال وفساد » فالوجه : القطع بأن/ بيع الشريك لا ينفذ . 
ثم يبتني عليه أنه يملك مطالبة المعتق بقيمة النصيب ؛ لمكان الحجر الحاصل في 

ملك . 


. ) فينبغى‎ (: ٥ت‎ )١( 
. » في الأصل : « أو حكم بلزومه‎ (۲) 


وخرف ي 


١5ل‏ كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 

3-5 فإذا ثبت ما ذكرناه من الخلاف في نفوذ عتق الشريك الثاني بعد إعتاق 
الأرك + aa sa‏ #وهون 4 ذا قال ادن اشر E‏ 
أعتقت نصيبك » فنصيبي حر » فهلذا نفرّعه على قولي التعجيل والتأخير : أما التفريع 
على التعجيل » فإذا جرى هنذا التعليق من أحد الشريكين » فقال لصاحبه : إذا أعتقت 
نصيبك » فنصيبي حر » فإذا أعتق المخاطب نصيبه عمق عليه العبد إنشاءً وسراية'" » 
ولم يعتق نصيب المعلّق بحكم التعليق » فإن قوله : « فنصيبي حر » يقتضي التعقيب » 
فإذا أعتق المقول له » فالسراية من حكم لفظه » فتغلبٌُ السرايةٌ حصول عتق المعلّق في 
نصيب نفسه بحكم التعليق السابق . وهلذا مما اده تفق الأصحاب عليه إذا فرعنا علئ قول 
التعجيل . 

فإن قل 4 هلا كان :عدى المعلق ول بالنقوة + فإف يرافق وقت الشرياة ؟ وهلة 
السؤال يقوّئ بما مهدناه من أن الملك ينتقل إلى المعتق » e‏ 
بد من وقوع العتق بالسريان مترتباً على النقل » والعتق المعلّق يلاقي وقت نقل الملك » 
ولأجل هلذا السؤال قال المروزي : يحصل العتق متصلاً بإعتاق الشريك غير مترتب » 
وهلذا لا يُنِجْيه من السؤال وغائلته ؛ فإن الترتب [علئ نقل الملك إن رُفع من 
البين »] بقي مصادمة العتق المعلّق للعتق بالسراية » وهلذا كاف في إشكال 
السؤال . 

ثم سبيل الجواب في هلذا أن نقول : العتق المعلق مرتب على نفوذ عتق الشريك 
ترتيباً اختيارياً > وحصول العتق على طريق السراية » يترتب على نفوذ العتق ترتباً 


) أعاد المسألة بنصها واضعاً ( إذا ) مكان ( مهما ) مما يؤكد صحة تقديرنا في استعماله ( مهما‎ )١( 
. ) بمعنل ( إذا‎ 
. (؟) إنشاء في نصيبه » وسراية في نصيب شريكه‎ 
عبارة الأصل : « فإن الترتب يحط نقل الملك أو رفع من البين. . . إلخ » والمثبت عبارة‎ )۳( 
ته ) . والمعنئ أننا لو قلنا بقول أبي إسحاق المروزي » أي بحصول العتق متصلاً غير‎ ( 
تب علئ نقل الملك » فهلذا لا ينجي من السؤال » لأننا لو رفعنا من البَيّن تقدير نقل‎ 
فسييق مادم -العيق 'المعلق للعتق بالسزاية + هنذا معتى العيارة + والله أغلر:‎ ٠ ات‎ 


وأعلم . 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا ل ”١١‏ 
حكمياً » والترتب الحكمي أغلب ؛ لأنه لا يقع”'2 على وقتين محسوسين » فَيُفْصّل 
أحدّهما عن الثاني » وإنما هو تقدير لا يدركه الحس » وترتيب العتق بالفاء تصرفٌ 
مقتضاه تقسيم الوقت تعقيباً وترتيباً . 

وهلذا لا يشفي الغليل إذا كان لا ينفصل العتق المعلق عن إعتاق الشريك بفاصل 
زماني » فلا شك في اجتماع وقت السراية والعتق المعلق » وإذا فرضنا لنقل الملك 
زماناً » ولنفوذ العتق بعده زماناً » اقتضئ هلذا استئخار عتق السراية عن العتق المعلق 
من طريق الزمان . 

فلا خروج عن السؤال إلا بأن نقول : العتق المعلق يصادف ملكا [مستحَقً]”) 
الإزالة » وقد ذكرنا وجهين على قول التأخير في أن الشريك الثاني إذا أعتق نصيبه هل 
ينفذ عتقه ؟ فإذا فرّعنا على أنه لا ينفذ عتقه » لم يبق إشكال في تغليب السراية على قول 
التعجيل » وإنما السؤال على الوجه الثاني - وهو إذا قلنا : ينفذ عتق الشريك الثاني في 
نصيبه بعد تقدم عتق الأول » فعلئ هلذا تغلب السراية عل قول التعجيل أيضاً . 
والسبب فيه أن الملك الذي يستحق نقله بالسراية مختطف مستوفى منتزع عن إمكان/ 
التصرف على وجه لا تبقئ فيه خيّرةٌ للمختار » فلما عظم هنذا الاستحقاق » اتحد 
المذهب في امتناع نفوذ عتق المعلّق » ونحن إذا نفذنا عتق الراهن » فهو لتغليبنا العتق 
على حق المرتهن ؛ لما يختص الملك [به]”" من السلطان ولهلذا لا ينفذ بيعه » وهاهنا 
إذا كان الملك مستحقاً للمعتق بسريان العتق » امتنع نفوذ عتق المعلّق فيه . 

فكأنا نتخيل مراتب نقسط عليها أقدار الفقه : فعتق الراهن ‏ إن نفذ ‏ فسببه أن العتق 
أقوئ من حق الاستيثاق » وعتق الشريك الثاني على تأخير السراية ‏ أولئ بألا ينفذ ؛ 
لأن الحق الثابت في ملكه على اللزوم سببه عتقٌ أيضاً . 

وإذا فرعنا على قول التعجيل » فالملك مختطففٌ من البين » حت كأن لا ملك › 
وعتق المعلّق محمول على اختياره » وهلذا هو الممكن في ذلك . 
)١(‏ ته :«لأنهيقع» . 


6 في الأصل : ١‏ يستحق » . والمثبت من ( ته ) . 
(۳) في الأصل : « فيه » . وعبارة ( ته ) : « لما يخصّص به الملك من السلطان » . 


۳ش 


ي ۳€ 


4ل كتاب العتق / باب عتق الشريك فى الصحة والمرض والوصايا 


3278 ولو قال أحد الشريكين للثاني : إذا أعتقت نصيبك » فنصيبي حر قبل 
نصيبك - فهلذه المسألة تدور على مذهب الدّور الذي سبق إليه ابن الحداد . ووجهه أن 
الشريك المخاطب المقول له إذا أعتق - فلو نفذنا عتقه » لنفذ على صاحب اللفظ عتى 
المعلّق قبل إعتاقه » وإذا نفذ عتق المعلق قبل إعتاقه سرئ » وإذا سرئ » لم ينفذ إعتاق 
الشريك » وإذا لم ينفذ إعتاقه » لم ينفذ العتق المعلّق ؛ ففي تنفيذ إعتاقه رد إعتاقه . 

وعلئ هلذا المذهب إذا قال مالك العبد له : مهما أعتقتك فأنت حر قبله » لم ينفذ 
عتقه » وقد ذكرنا نظير ذلك في الطلاق » وذكرنا مذهب قطع مذهب الدورء 
واخترناه » فلا نعيده . 

ومن سلك في رد الدور مسلك الاستبعاد » فالدور في هلذه المسألة أبعد » لأنه 
يؤدي إلى الحجر على الغير في ملكه » وهو أبعد من تصرف المرء في حقه . 

ونحن إذا قطعنا الدور » لم نلتفت على هنذا الاستبعاد » بل نقطعه بأن الشرط في 
نظم الكلام وضعه أن يتحقق » ثم ننظر في الجزاء » فإن امتنع » منع » فأما تخيل المنع 
في الشرط » فلا سبيل إليه لا لفظاً ولا شرعاً » ولسنا نطيل بالإعادة . 

ويلزم على مذهب الدور امتناع التصرف من الجانبين » لو صدر التعليق من كل 
واحد منهما » ثم يجب طرد هلذا في جميع التصرفات حتى إذا قال كل واحد منهما 
لصاحبه : مهما بعت نصيبك » فنصيبي حر قبل بيعك » فلا ينفذ البيع » [ثم]''' لا ينفذ 
العتق » فإنه موقوف على بيع صحيح » وصحة البيع ممتنعة » وبمثل هلذا يستبين 
المنصفتُ بطلانَ المصير إلى الدور اللفظي . وكل ما ذكرناه على قول التعجيل . 


٤١‏ - فإن فرعنا على التأخير ‏ وقد قال لشريكه : إذا أعتقت نصيبك » فنصيبى 


حر » فهلذا مخرج على الوجهين في أن الشريك الثاني هل ينفذ عتقه ؟ وقد مضئ . 


ال O‏ - وفرعنا على أن عتق الثاني 
لا ينفذ بعد عتق الأول - دارت المسألة أيضاً ؛ فإنا إذا قدمنا/ العتق المعلّقَ » صادف 
إعتاق الثاني ملكاً مستحقاً » ثم هلكذا إلى منتهى الدور . 


. » فى الأصل : « فإنا لا ننفذ العتق‎ )١( 


كتاب العتق / باب عتق الشريك فى الصحة والمرض والوصایا ل ۲٠۹‏ 


6- وفرع صاحب التقريب على قول التأخير مسألة في التصرف » فقال : إذا 
أعتق أحد الشريكين نصيبّه من الجارية المشتركة » وقلنا : لا يسري العتق قبل الأداء » 
فلو وطىء الشريك الثاني الجارية » فهل يلتزم المهر ؟ أما نصف المهر › فيلزمه في 
مقابلة النصف الحر » وليقع الفرض في وطءٍ محترم''' » أو في تصوير الضبط 
والإكراه » فأما النصف الثاني من المهر ‏ فقد ذكر صاحب التقريب فيه وجهين : 
أحدهما - أنه لا يلزم » لأن وطأه صادف ملكا في ذلك النصف - وهلذا هو الذي 
لا يجوز غيره . وليس هو من قبيل التصرفات التي يمتنع بها جريان العتق » حتئ يجري 
الاختلاف فيها . 

والوجه الثاني أنه يجب عليه في مقابلة ملكه نصفٌ المهر للشريك » وهلذا بعيد » 
وللكن الممكن في تخريجه أن الملك وإن كان ثابتاً للواطىء » فهو مستحقّ الانقلاب 
إلى المعتق » فصار كأنه منقلب إليه . وهلذا يناظر وجهاً ضعيفاً في أن البيع إذا كان فيه 
شرط خيار”" وقلنا : الملك للبائع » فلو وطئت الجارية بشبهة » ثم أفضى العقد إلى 
اللزوم » فقد قال بعض أصحابنا : المهر للمشتري ؛ نظراً إلى مصير الملك إليه في 
المآل » كذلك هنذا الملك يصير إلى المعتق في المآل . 

ثم لو قال قائل : هلا صرفتم هلذا النصف من المهر إلى المعتقة أيضاً ؛ فإن هلذا 
الملك إلى الزوال . 

قلنا : لا ننكر احتمال هلذا » أما صاحب التقريب ٠»‏ فقد أثبته للشريك المعتق » 
ووجهه أن الملك ينقلب إليه » ثم يترتب العتق » ولا يمكن توجيه هلذا إلا بهلذا 
الطريق . فيجوز أن يقال : إذا كان ملك الواطىء لا يدرأ المهر عنه ؛ لأنه مستحقّ 
الانقلاب » فالملك الذي نقذره للمعتق أولئ بأن يكون مستحقّ الانقلاب » فإنه في 
حكم الحاصل الزائل » فيتجه صرف هلذا النصف إليها أيضاً . 

ويخرج من هلذا آنا إن أثبتنا المهر في مقابلة النصف المملوك » فيجب ألا ينجز 


)۱( ت٥‏ : ١‏ محتوم ) . 
(۲) ته :( خلاف » . 


ش 785 


»دلي كتاب العتق / باب عتق الشريك فى الصحة والمرض والوصايا 
إلزامه » بل نثبته عند حصول السراية » حتئ لو ماتت الجارية ‏ وفرعنا على أن السريان 
لا يتصور بعد موتها ‏ فلا مهر على الواطىء فى مقابلة النصف الذي كان مملوكاً له › 
واستمر الملك فيه وهلذا كله تفريع على وجه لا أصل له . 
وإذا جرينا على العادة في طلب النهاية - ونحن نفرع على ضعيف » أفضى التفريع 


إلى أمور بديعة . 


85 ثم قال المزني : « وسواء كان بين مُسَلمَيْن أو كافرَيْن أو مسلم وكافر » 
وأراد بذلك أن العبد إذا كان مشتركاً بين كافر ومسلم » فأعتق الكافر نصيبه » وقلنا : 
لا يصح من الكافر شراء العبد المسلم ‏ وكان العبد مسلماً ‏ فعلئ هلذا هل يُقوّم عليه 
نصضيت الشزيلك: ؟ في المسألة وجهان » وهو بمثابة شرائه أباه المسلم » وقد قدمنا 
الخلاف فيه . 

والنقل بالسراية ‏ على قول التعجيل - أولئْ بالصحة من شراء العبد » فإن ذلك عقد 
اختيار » والنقل يحصل/ اضطراراً إذا عجلنا السراية » فكان أولئ بالتفوذ . نعم » إذا 
فرعنا علئ قول التأخير » فبدله القيمة ليعتق نصيبُ صاحبه يضاهي شراءه من يعتق عليه 
مع فرق أيضا » فإن هلذا البذل واجب لو قلنا بالسراية » وشراء الأب لا يجب . 

ثم فرض المزني عبداً مسلماً بين كافر ومسلم » وما ذكرناه من ترتيب المذهب في 
السريان ومنعه إنما نشأ من إسلام العبد » وما نشأ فيه من إسلام الشريك » وللكنه صوّر 
عبداً مسلماً بين مسلم وكافر ليبني عليه أن المسلم لو أعتق » نفذ عتقه في نصيب 
الكافر » والكافر إذا أعتق » لم ينفذ عتقه على وجه لبعض الأصحاب » وهلذا لم يأت 
به المزني ليحتج به » وإنما أجراه في عرض الكلام . 

/اه 73 ومما تعلق به أن قال : إذا أعتق الشريك الموسر وألزمناه قيمة نصيب 
صاحبه » فالاعتبار في القيمة بيوم الإعتاق » لا بيوم التقويم » فدل أن العتق يتنجز 
باللفظ . 


وهلذا الذي ذكره فرّعه الأصحاب على القولين في التعجيل والتأخير » فنقول : إن 
عجلنا السراية » فلا شك أنا نعتبر قيمة يوم الإعتاق ؛ فإن إتلاف ملك الشريك يحصل 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا ل ۲۲١‏ 
متصلاً باللفظ » فإن أخرنا تحصيل العتق إلى وقت الأداء » فقد اختلف أصحابنا في 
المسألة : فمنهم من قال : تعتبر قيمة يوم الأداء . فإن التلف يحصل حينئذ » فيجب 
اعتبار قيمة يوم التلف . والوجه الثاني - أنا نعتبر قيمة يوم الإعتاق ؛ فإن الحجر على 
الملك حصل في ذلك اليوم . 

وفي بعض التصانيف وجه ثالث » هو الصواب - وهو أنا نعتبر أقصى القيم من يوم 
العتق إلى يوم الأداء ؛ فإن الإعتاق سببٌ متصل إلى الإفضاء إلى التلف » فيجب أن 
يكون بمثابة جراحة العبد » ومن جرح عبداً » ثم مات بعد زمان » اعتبرنا قيمته أقصئل 
ما يكون من يوم الجرح إلى يوم التلف . وكذلك من غصب عبداً » وتلف في يده » 
ألزمناه أقصى القيم ؛ لأننا نثرل الغصب منه بمنزلة التسبب إلى التلف . هنذا ما ذكره 
الأصحاب ٠.‏ ولا بد من بحث فيه . 

أما إيجاب الأقصئ » فمصرّحٌ بالغرض » لا بحث فيه » وأما من قال : يُعتبر يوم 
الإعتاق » فمعناه عندي إدخال يوم الإعتاق في الاعتبار » وإلا فلا وجه لإنكار اعتبار 
القيمة بعده » لما قدمناه . 

وقد ينقدح ‏ على بُعْده - أن يقال : صار الملك كالمهلك يومئذ فلا يعتبر ازدياد 
بعده . وهلذا يلتفت على ما حكيناه في المهر . 

وأما من اعتبر يوم أداء القيمة » فلا اتجاه له إلا على مذهب من لا يمنع العتق 
والبيع » فيكون بذل القيمة يوم الأداء كبذل الثمن المسمئ من الشفيع » وكأن الاعتياض 
يجري يوم البذل » والقيمة يومئذ ممثلة بالثمن . 


اا E‏ : « وإن كان معسراً » عَتَقَ نصيبه » وكان الشريك على 
زرا لحري 
0 بذلك أن العتق إذا وقف على نصيب المُعْسر » فالشخص يستقل بموجب 
الحرية في بعضه ٠‏ وعليه/ حكمٌ الرق في بعضه . 


ولعلي أجمع في آخر العتق ما يحضرني من أحكام مَّن بعضه رقيق وبعضه حر . 


() ر.المختصر : 758/6 . 


o‏ ي 


5ذ555د للب كتاب العتق / باب عتق الشريك فى الصحة والمرض والوصايا 


) سراد 
دای 
قال : « ولو أعتق شريكان . لأحدهما النصف » وللآخر السدس. . . إلى 


آخره 00 1 


مور الشنالة عليه ا ع واد شف ول ا و ر 
سدسه » فأعتق صاحب النصف والسدس نصيبهما » ووقع العتقان معاً » وتصوير 
الاجتماع أن يتلفظا معاً أو يوكلا وكيلاً بإعتاق نصيبهما حتى يعبر عنهما بعبارة واحدة › 
فإذا نفذ العتقان معاً » وكانا موسرين - والتفريع على قول التعجيل - فيسري العتقان إلى 
الثلث الباقي ؛ وفي كيفية التقويم على صاحب النصف والسدس قولان : أحدهما- 
يوم عليهما على عدد الرؤوس بالتسوية » ولا نظر إلى اختلاف الملكين . والثاني ‏ أن 
التقويم يقع عليهما على قدر الأملاك » فيغرم صاحب النصف ثلاثة أرباع قيمة الثلث » 
ويغرم صاحب السدس ربعها » ونمل الملك والولاء يقعان على هلذه النسبة . والقولان 
يبتنيان على أن الشفعة على عدد الرؤوس » أم على قدر الأنصباء . هلذا هو المسلك 
المرضي . 

وقال بعض أصحابنا نقطع بالتقويم على عدد الرؤوس هاهنا ؛ لأن سبيل التقويم 
فيما نحن فيه كسبيل تغريم الجناة الأرش إذا شرت الجراحات . ثم اختلاف الجراحات 
في الصورة لا يوجب تفاوتاً » حتئ لو جَرَحَ أحدٌ الجارحين مائة جراحة » وجرح الثاني 
جراحةً واحدة » وسرت الجراحات إلى الزهوق » فالدية نصفان بينهما . 

وهلذا ليس بذاك ؛ فإن سراية الجراحات صورة وعيان . وقد يغمض مبلغ آثار 
السرأيات » وقدرٌ وقعها » وصّوَّرُ الجراح لم تقتل ؛ فإنها لم تكن مذففة" » فلما 
غمض الأمر » وزعنا على الرؤوس ٠‏ والسراية فيما نحن فيه حكم » والحكم محال 
على الشرع » فينبغي أن نثبته علئ موجب القياس في الشرع . 

(۱) ر. المختصر ۲٦۹/۰:‏ . 


(۲) ته : «١‏ مذافة ) . 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا ل ۲۲۳ 


ا 
قال : ١‏ ولو اختلفا في قيمة العبد › فيها قولان. . . إلى آخره )20 . 


3-3١‏ إذا اختلف المعيّق وشريكه في قيمة العبد » وتعذر معرفتها بأن مات 
العبد » وتقادم العهد » وعسر الرجوع إلى اعتبار صورته وصفته ؛ فإذا اختلفا في القيمة 
على الإطلاق » ففي المسألة قولان : أحدهما ‏ القول قول المعتق ؛ لأنه الغارم كما في 
ضمان الإتلافات »> وهلذا اختيار المزنى : والقول الثانى - القول قول صاحب 
النصيب ؛ فإنه يُستَحَقَ عليه ملكه بعوض » فيجب أن يخرج ملكه من يده بحكم قوله . 

والآؤلق عندنا يناه القولين عفن أنه إذا اشترئ ا جل دين وتف ادهاش 
يده » وأراد أن يرد الثاني بالعيب » وجوزنا تفريق الصفقة فى الرد » فلو اختلفا » فقال 
المشتري : كان قيمة العبد التالف خمسمائة » وقيمة الباقى ألف» فد على ثلثى 
الثمن » والبائع يقول : بل قيمة التالف آلف . فلا أرد إلا نصف الثمن » فالقول قول 
من ؟ فى المسألة قولان . 

وهلذا البناء ليس كما نؤثره ؛ فإن تلك القيمة ليست قيمة مغرومة »/ والقيمة فيما 
نحن فيه مغرومة » فالأصل أن يكون القول قول الغارم » فلا وجه إلا الاقتصار على 
توجيه القولين بما يمكن . 

١1١‏ ثم قال : « ولو قال : هو خباز › وقال الغارم ليس كذلك.. . إلى 
1 7 

٠. حره‎ 

وهلذا من تتمة القول في الاختلاف في القيمة . فإذا مات العبد ‏ والرجوع إليه - 
فقال المغروم له : كان العبد خبازاً » أو كاتباً » وأنكر الغارم ذلك » فقد ذكر العراقيون 
فيه طريقين : قالوا : من أصحابنا من قال : في المسألة قولان : أحدهما ‏ أن القول 

قول الغارم » والثاني - القول قول الطالب » والقولان مبنيان على أنهما إذا اختلفا فى 


(0) ر . المختصر : 5759/8 . 
(۲) ر.المختصر : 559/8 . 


ش 


4 5 “د لل كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
مبلغ القيمة اختلافاً مطلقاً » فالقول قول من ؟ وذلك لأن من يدعي مزيداً في القيمة › 
فلا بد وأن يكون مدعياً لزيادة صفة » أو زيادة رغبة » فإن صدّق ثم » وجب أن يُصَدّق 

قالوا : ومن أصحابنا من قال : القول قول الغارم في نفي الصفة الزائدة التي يدعيها 
الطالب ؛ فإن الأصل عدمّها . 

ولو ادعى الغارم نقيصة تنتقص القيمة بسببها » وأنكر الطالب تلك النقيصة » نظر : 
فإن قال الغارم : كان العبد سليماً في أصل الخلقة » للكن عاب قبل أن أعتق نصيبي 
منه » فهل يصدَّق هلذا الذي يدعي طريان النقصان ؟ فعلئ قولين : أحدهما ‏ أنه يصدق 
يمينه ؛ فإن الأصل براءة ذمته » والقول الثاني - أنه يصدق الطالب مع يمينه ؛ لأن 
الأصل بقاءٌ السلامة » قال أئمتنا : هلذا من تقابل الأصلين » فإن الأصل من جانب 
برا الذمة + فبغد شخلها من: غير تيت + والأصل فى التجانب الان بقَاء العبد:علئ 
سلامته » فَبَعْدَ ادعاء النقصان من غير ثبت . وهلذا أوقع صورة تذكر في تقابل 
الأصلين . 


7- ولا ينبغي أن يعتقد الإنسان أن المعنيّ بتقابل الأصلين تعارضهما على 
وزن"“ واحد في الترجيح ؛ فإن هلذا كلام متناقض إذا كنا نفتي لا محالة بأحد 
القولين » وتلحق المسألة بالمجتَّهَدَات التي يتعين على المجتهد فيها تقديم ظن على 
ظن » وحسب بعض الناس من شيوع هلذا اللقب أن الأصلين متعارضان تحقيقاً » ولو 
تحقق ذلك » لسقط المذهبان » وهلذا يستحيل المصير إليه » ولو سمئ مُسمٌ كل قولين 
بهلذا الاسم » لم يمتنع ؛ من جهة أن من يُجري القولين لا يبت جواباً » ولا يعيّن 
مذهباً » بل يقول إني متردد » والأمران متقابلان عندي » وتقابلهما حملني على 
التردد » ومن أدى اجتهاده إلى أحدهما » فلا تقابل عنده » وقد ظهر الترجيح لديه › 
غير أن مسائلَ معدودة جرت على صورة واحدة » وعلئ قضية في التشابه » فسماها 
الفقهاء باسم لتميبز ذلك النوع عما عداها في التبويب والترتيب . 


)1١(‏ ته :« قدر واحد»). 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا ل 519 

وهلذا كقولهم إذا غاب العبد وانقطع الخبر » فهل يجب على المَوْلى إخراج 
فطرته ؟ فعلئ قولين : أحدهما ‏ لا يجب تغليباً لبراءة الذمة » والثاني ‏ يجب لاعتقاد 
الحياة » وكذلك إذا أعتقه مالكه عن ظهار » فهل تبرأ ذمته في الحال » فعلئ 
ما ذكرناه/ “ال قول قول الأمل اشتعال الذمة » فلا برا إلا بيت + وف اقول + 
الأصل بقاء العبد » فلا حكم بالموت والفوت إلا بثبت » فهلذا هو المسلك › 
ولا معنئ لإكثار الأمثلة بعد وضوح المقصود . نعم » من حكم تقابل الأصلين أن يَدِق 
النظرٌ في محاولة ترجيح جانب على جانب . 

ولو لم يسلّم الغارم السلامة الخلقية » بل قال : خلق أكمه » أو بِمَرْد عينٍ » فالذي 
ذهب إليه الأكثرون أن الغارم مصدق » فإنه لم يسلّم أصلاً حتئ يُنسب بعد تسليمه إلى 


زواله » وقال العراقيون : فى هلذه الصورة قولان مبنيان على القولين فيه إذا اختلفا في . 


مقدار القيمة مطلقاً » فإنا إذا صدقنا من يدعي الزيادة » فليس معه أصل في دعوى 
الزيادة . ومع هلذا أجرينا قولاً في تصديق الطالب » ولا فرق بين أن يدعي مزيداً مطلقاً 
لا يستند إلى أصل ٠‏ وبين أن يدعي مزيداً في أصل الخلقة » بل هلذا أقرب ؛ فإن 
سلامة الخلقة معتادة ؛ والكمه نادر » وادعاء الزيادة المطلقة ليس فيها استناد إلى 
اعتياد . ش ظ 

وليتخذ الفقيه هلذا الفصل معتبره إن كان يبغي أن تتميز له صور تقابل الأصلين عن 
غيرها » فالقولان في الاختلاف المطلق في مقدار القيمة ليسا من تقابل الأصلين » بل 
أصح القولين تصديق الغارم . والقول الثاني موجه باعتبار قول من يُزال ملكه بعوض . 
وهلذا ضعيف ؛ لأن هلذا الكلام كالمشير إلى تراضي المعاوضات › والملك يزول 
بسبب القهر » فهو من فن الإتلاف . 

وإذا رجع النزاع إلى ادعاء نقص بعد تسليم السلامة » فهلذا من صور تقابل 
الأصلين ؛ إذ أصل براءة الذمة يعارض أصلّ السلامة » '' وإذا لم يسلم الغارم 
السلامة '' » فهلذا يَخْرْجَ عن قالب تقابل الأصلين » فإن الغارم لم يسلم أصلّ 
السلامة » وإن تكلف متكلف » وقال : الأصل في الناس السلامة ؛ كان مبعداً » ومن 


)0غ( ما بين القوسين ساقط من ( ته ) . 


خرف ي 


۲۳١ ش‎ 


1ل كتب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا 
أجرى القولين ألحقهما بالاختلاف في أصل القيمة مع ترجيح نبهنا عليه » فكل صورة 
مما ذكرناه يظهر فيها توجيه » فليس من تقابل الأصلين » وإذا تدانى المأخذان ودق 
الترجيح ٠‏ وتمسك كل قائل باستصحاب أصل » فذاك هو الذي يسمئ تقابل الأصلين . 
فهلذا منتهئئ ما ذكرناه . 


yg 7 


قال : « وإذا أعتق شركاً له فى مرضه الذي مات فيه. . . إلئ آخره »'“ . 


275 ثلث مال المريض في تبرعاته ينزل منزلة مال الصحيح › فإذا أعتق 
المريض شقصاً له من عبد » إن كان في ثلثه وفاءٌ بالقيمة » سرى العتق إلى الباقي » 
سواء كان العبد خالصاً له أو كان مشتركاً . ولو كان في الثلث وفاءٌ ببعض ما بقي » ففيه 
التفصيل الذي ذكرناه فيما تقدم . 

ولو أوصئ أن يعتق عنه بعضٌ من عبد » لم يقوّم عليه الباقي » وإن خرج من ثلثه ؛ 
فإنه عِنّقُ واقع بعد الموت » والموت يزيل الملك » ويُلحق الميت بالمعسرين » والثلث 
وإن كان محل وصاياه » فذاك لو أوصئ بما يستغرق الثلث ؛ وإذا لم يفغل » فحق 
الورثة مقدّم مغلّب/ » ولو كان له شقص من عبد فأوصئ أن يعتق عنه ذلك الشقص › 
ويسري العتق في باقيه من ثلثه » وكان الثلث وافياً ».فلا خير في هلذه الوصية ؛ فإن 


الجلك وول كاليوت ع كا و .زان الحلفة-فاة ان لهف والوصنة نإنيا 


مر يبتدىء بعد الموت › أو بأمر تعلق وقوعه بالموت » والسراية لاتنشاً 
رلا تعلق » والموت يزيل الملك + ااا ار د ا 


تر 


لسارم 5 0 ٍ۶ ع 01 

عع : ١7١854‏ وذكر الشيخ أبو علي في شرح الفروع في أثناء الكلام » أن أحد 
الشريكين إذا أعتق نصيبه » وقلنا : إن نصيب شريكه لايَعْتق إلا مع أداء القيمة › 
وقلنا : المعتق مطالب بالقيمة » E Re E‏ 


)۱( ر . المختصر : 5597/06 1 


كتاب العتق / باب عتق الشريك في الصحة والمرض والوصايا ل 5957 
للسراية » فلو تلف مال الشريك » وصار معسراً » قال رضي الله عنه : ينطلق الحجر 
عن الشريك في حصته » ويتصرف فيها بما شاء » لأن شريكه قد أعسر » ولو كان 
معسراً ابتداء » لما أثر العتق في حصة الشريك ٠»‏ فكذلك إذا طرأ الإعسار » والتفريع 
عل ما ذكرنا . 

ثم قال : فلو أيسر الشريك » ووجد ما يفي بنصيب صاحبه » فلا يقوّم عليه نصيب 
الشريك بعد ذلك ؛ فإن الطَّلبَةَ قد انقطعت عنه بتخلل إعساره » وارتفع حق العتق عن 
نصيب صاحبه » فلا يعود بعود المال . هلكذا قال رضي الله عنه . 

ويتطرق الاحتمال إلى موضعين من كلامه : أحدهما - أنه قال : انطلق الحجر 
بطريان الإعسار » والظاهر ما قال ؛ فإن هلذا القول مبني على رعاية حق الشريك » 
وتذلك فطلا بين أكون البمدق موسر وين أن يكرد مسرا ووه طرق الخال 
مع ظهور ما قال أن علقة العتق تثبت » فيجوز أن يظن لزومها ٠‏ وأما ما ذكر من أنه إذا 
عاد اليسار » لم يعد حق العتق » ففيه احتمال . وهو أظهر ؛ لأن علقة العتاقة تثبت 
أولاً » فلئن طرأ عسر » فقد زال . والعلم عند الله . 


a >‏ د 
مد يت ين 


A70 


 )_‏ كتاب العتق / باب في عتق ق العبيد » لا يخرجون من الثلث 


باب 


فى عتق العبيد 3 لا يخرجون من الثلث 


قال : « ولو أعتق رجل ستة مملوكين . . . إلى آخره )20 . 

8586 إنما فرض الشافعي الكلام في ستة مملوكين تيمناً بفرض المسألة في مورد 
خبر رسول الله صلى الله عليه وسلم فيما رواه عمران بن حصين في الحديث المشهور 

وغرض الباب أن من أعتق في مرض موته عبيداً لا مال له غيرُهم ؛ ورد الورئة 
ما يزيد على الثلث » ek‏ > ونْعْتق مقدارَ الثلث منهم › 
ENE‏ حت إذا أعتق ثلاثة أعبد لا مال له غيرُهم » وكانت قيّمُهم 
متساوية » فئعتق بالقرعة واحداً » ونرد اثنين » كما سنذكر كيفية الإقراع . 

وهلذا مائل عن مقتضى القياس ؛ إن« المرافي لما الت فيك فق إنبيت لكل 
واحد منهم حقاً في العتاقة نصاً » وإرقاق/ ان عزمان هما والعتق من ا فر 
المعتّق » فإنه يملكه نفسه » ويخلصه من أسر الرق » والذي يقتضيه القياس أن نعتق من 


. كل واحد منهم ثلّه » وللكن قدم الشافعييٌ النصّ الصريح على القياس ؛ فإن عمران بنّ 1 
حصين رو أن رجلاً أعتق تق ستة أعبد لا مال له غيرهم » فجرَّأهم رسول الله صلى الله 


عليه وسلم ثلاثة أجزاء وأقرع بينهم » فأعتق اثنين » وأرق أربعة””) 

فمعتمد المذهب الخبرٌ إذاً » وكأنا نفهم من غرض الشرع طلب تكميل الحرية . 

ولو قال المريض - والعبيد ثلاثة كما وصفناهم في استواء القيم جواجد شع عر 
فنعتق واحداً » على ما سيأتي تفصيل ذلك . 

5<- ولو قال : الثلث من كل واحد منكم حرء فهلذا تنصيص عل قصد 
التبعيض » وقد اختلف أصحابنا في هلذه الصورة على وجهين » فقال قائلون : إذا 
() ر.المختصر ۲٦۹/٥:‏ . 


(۲) سبق هلذا الحديث . 


كتاب العتق / باب في عتق العبيد » لا يخرجون من الثلث ملب 559 
صرح على هلذا الوجه بقصد التبعيض » وجب اتباعه » وتنزيل العتق على حسب 
لفظه . وقال آخرون : هلذا بمثابة ما لو قال : أعتقتكم » فإن العبيد كانوا خُلّصاً له » 
ومن ملك عبداً خالصاء فاعتق جزءاً منه » عَتَنَ كله » ولا تعويل على لفظه في 
التبعيض ٠‏ مع تنزيل الشرع ذكرٌ الأشقاص في العبيد الخُلّص منزلةً ذكر الأشخاص . 

ولو قال لعبيده : تُلئككم حرء فقد أطلق الأصحاب القول بالإقراع في هلذه 
الصورة ؛ من حيث لم يصرح بقصد التبعيض . 

وقد ينتظم قول من يقول : الواحد ثلث الثلاثة » وهلذا إذا لم يفسّر هلذا اللفظّ ٠‏ 
بإعتاق الثلث من كل عبد ؛ فإن فسّره به » فهو كما لو صرح » وقد مضى الخلاف فيه › 
وإن بقي اللفظ مبهماً » فالقرعة مقطوع بها » فقد تبين وضع الباب . 

وأما أبو حنيفة”'' . فإنه قال : إذا أعتق العبيد الثلاثة » عتق من كل واحد منهم 
ثلثه » ويستسعئ في قيمة ثلثين » ولا قرعة بحال . وقدم القياس الذي نبهنا عليه على 
الخبر الناص على [رأيه]”"' في المسائل المشتملة على الخبر وطرفي من النظر . ثم لم 
يستمسك بالقياس أيضاً » بل قال : لو قال المريض لعبيدٍ : أحدكم حر » يَعْتِقُ من كل 
واو و ي من اه ف هو تك بارع ولا وى القاس هة 

فإذا تمهد ما ذكرناه فكيفية الإقراع ذكره الشافعي في باب مفرد . 


نا لذ ان 


: مسألة‎ 05١ : ر . مختصر الطحاوي : ۲ .ء المبسوط : ۷۱/۲۹ » رؤوس المسائل‎ )١( 
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(۲) في الأصل : ١‏ دابر ٦‏ . 


ش ۲۳۷ 


56ل كاب العتق / باب كيف القرعة بين المماليك وغ 
: باب بين عير هم 


باب 


كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم 


قال الشافعي : « أحب القرعة إلىّ وأبعدُها من الحَيف . . . إلى آخره 2١7)‏ 


۷- أصل القرعة واجب عند الشافعي إذا أعتق المريض عبيداً » ولا يقوم غير 
القرعة مقامّها » حتئ لو فرض مراجعة شخص لا غرض له في تعيين عبد لإرقاق أو 
ا ل ل ا 
الغرر سوى القرعة » كتوقّع طائرٍ لا يتصور الإحاطة به » أو ما جرئ هلذا المَجْرَئ من 
أنواع/ لم ا ا E‏ 

ا ش 

ثم الغرض تحكيم القرعة › واو رمعو OES‏ والتسبب » 
ولسنا نضبط وجهاً من القرعة » ولهلذا قال الشافعي رضي الله عنه في صدر الباب : 
« أحب القرعة عندي وأبعدها عن الحيف رقاعٌ صغار. . . إلى آخره » . 

وقد روي : أن النبي صلى الله عليه وسلم أمر في قسمة بعض الغنائم بالإقراع 
بالتّوى » وروي : أنه أمر في بعضها بالإقراع بالبعر”" . 

٠‏ 154 ثم مقصود الباب وإن کان اغا عا أصول ا 
بعضها احتياط › وبعضها واجب » فلا ينبغي أن يستهان بها » ونحن نذكر ما نرئ 
DEE ES‏ عار ع يز الاحتياط عما يجب .. 

ارس نلق رد نا قمر ١‏ الجه لد اق شي لان ااا 


(1) ر.المختصر : 7594/8 . 

(۲) حديث ١‏ أنه صلى الله عليه وسلم أمر في قسمة بعض الغنائم بالإقراع بالوئ » وروي أنه أمر في 
بعضها بالإقراع بالبعر » قال ابن الصلاح في مشكل الوسيط : « لا أعرف له صحة ء والله أعلم » 
(ر . مشكل الوسيط ‏ بهامش الوسيط : ۷/ ٤۷۷‏ » التلخيص ۳۹۱/٤:‏ ح۲۷۰۳) . 


كتاب العتق / باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم 7ل - "#١‏ 
أن تكب اسامئ المد قن «الزقاع # سبالم +« وغانم + وقيهر ثم يقال :© شرع على 
الحرية اسما » فإذا أخرج اسم عبد عَتَقَّ ورَقَّ الباقيان . 

والمسلك الثاني أن يكتب الرق والحرية على عدد الأجزاء : الحرية في واحدة » 
والرق في اثنتين » ثم يقال : أخرج على اسم فلان » فإن خرجت الحرية عَمَقَ رق 
الآخران » وإن خرج الرق عليه رَقَّ » وأخرجنا أخرئ » فإن خرج الرق أيضاً » تعين 
الثالث للحرية » ورق الأولان » وإن خرجت الحرية » عَتَقَ هنذا . ورَقَّ الأول 
والثالث . 

وكتبة الأسامي هاهنا أصوب ؛ لأنها أقرب إلى فصل الأمر وأيسر ؛ لأنا إذا كتبنا 
أسامي العبيد » نتخلص بالقرعة الأول إذا كانوا ثلاثة » وإذا كتبنا الرق والحرية » فربما 
نحتاج في بعض الصور إلى الإقراع مرتين » وقد ذكرنا هلذا في باب القسام » وذكرنا 
تردد الأصحاب » ثم أوضحنا الاتفاق على تجويز الأمرين » ورددنا الكلام إلى 
الأول » فقد ثبت في هلذا المقام أنا لا نوجب أحد المسلكين . 

3”348 والذي يتعلق بما يجب أنا إذا كنا تعتِق عبداً ونرق عبدين » ورأينا كتبة 
الرق والحرية » فقد قال الأصحاب : الرق ضعف العتق » فيجب أن تكون الرقاع على 
هلذه النسبة » فنكتبٌ للحرية رقعةً وللرق رقعتين ؛ لتكون الرقاع على نسبة المطلوب 
في الكثرة والقلة ؛ فإن ما يكثر » فهو حَرِيٌ بن يسبق إلى اليد » وفي كلام الأصحاب ما 
يدل على استحقاق ذلك . 

ومنهم من يقول هلذا استصواب . وإلا فتكفي رقعة في الحرية » وأخرئ في 
الرق » ثم يقال : أخرج إحداهما على هلذا » فإن خرجت الحرية » انفصل الأمر . 
وللكن إن خرج الرق احتجنا إلى إدراج الرقعة في البندقة مرة أخرئ » والأَوْجّه أن هنذا 
احتياط » ولا بد في الوجهين ‏ كتبّت“ أسماء العبيد » أو الرق والحرية ‏ من تحكّم 
ا 1 

فلو قال/ الآخرون : ينبغي أن يخرج على أسمائنا » فإن الذي يبدأ به فقد عَرَّض مدي 


() ته : «اثبتت ) . 


؟”” ”للب كتاب العتق / باب كيف القرعة بين المماليك وغيرهم 

للحرية » وكذلك إن كتبت الأسماء » فقال من إليه الرجوع : أخرج اسما على الحرية › 
فهلذا تحكّم » فهلا قال : أخرج اسماً على الرق . 

فلو نازع فيه الورثة » وطلبوا الإخراج على الرق » وطلب العبد الإخراج على 
الحرية » فهلذا مما لم يتعرض له الأصحاب > وفيه غائلة » فلا يمتنع أن يقال لقطع 
الميل » وحَسْم التحكم إن كتب الرق والحرية - أفرع أولاً بين العبيد » حت يتعين من 
يُعرض على الرق والحرية » ثم إذا تعين واحد » أخرج على اسمه الرق أو الحرية . 
فهلذا وجه . 

والآخر أن يكتب للرق رقعتان وللحرية رقعة » ثم يلقي إنسان لم يكن في الأمر إلى 
اديت 2 ا د : 
القرعة » 7 eT‏ 

والأصحاب لم يذكروا هلذا لا في وجوب ولا في استصواب . 


3 ومما يتعلق بما نحن فيه أن العبيد إذا أمكن تجزئتهم ثلاثة أجزاء والغرض 
تمييز الثلث عن الثلثين » فلا معدل عن هلذا الضرب من التجزئة . 

وإن كانوا على عدد وتفاوت في القيمة » بحيث لا يتأت تجزئتهم ثلاثة أجزاء » ففي 
المسألة قولان : أحدهما ‏ أنه يجوز تجزتتهم على غير التثليث » فيجزؤون على 
ما يسهل ويقرب » كما سنصف » فإن كانوا سبعة » وكان الأيسر أن نجزئهم سبعة 
أجزاء » فعلنا » وفي الثمانية نفعل الأيسر ونجزئهم ثمانية أجزاء » ونكتب ثما 
a‏ في كل جره ابس عبلين . ثم إذا 
حرجت قرعةٌ عبدين للحرية » أعتقا » وأعدنا القرعة بين الباقين على ما يتيسر حتئ 
تستوظفب الثليكة . 

والقول الثاني أنه لا يجوز إلا التثليث ٠‏ أو مقاربة التثليث » على أقصى الإمكان ؛ 
لأن القصد إعتاق الثلث » ففي السبعة نجعل اثنين جزءاً » واثنين جزءاً » وثلاثةَ جزءاً » 
إذا كان هلذا أقرب . وفي الثمانية نجعل ثلاث في قرعة » وثلاثةً في قرعة » واثنين في 


كتاب العتق / باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم مل 71775 
قرعة » ونعوّل في هلذا التقريب تعديلَ القيّم » فقد يقتضي الحال جعلّ عبدين في قرعة 
وعبيد في قرعة . 

ثم على القول الأول إن جعلنا الثمانية أرباعاً » فَعَيّق اثنان » أعدنا القرعة بين 
الستة » وجعلنا كل اثنين في قرعة › فإذا خرج اسم اثنين » فنعيد القرعة بينهما إذا كانت 
القيم متساوية » فمن خرجت عليه قرعة الحرية منهما عَتَقَ منه تكملة الثلث » وهو 

ثم ما ذكره القاضي أن هلذا الاختلاف في الاستصواب » وما ذكره الصيدلاني أن 
القولين في استحقاق هلذا » ثم التقريب من الثلث مجوّرٌ على القولين . 


فأما التجزئة على الأيسر من غير مراعاة التقريب من التثليث/ ففيه القولان » والوجه 


عندنا القطع بأن هلذا تردُّدٌ في الأصوب » لا في الاستحقاق . 

ولو أعتق عبدين لا مال له غيرهما » فلا وجه إلا أن نجعلهما سهمين » فمن خرج 
عليه سهم الحرية » عتق منه مقدار ثلث التركة » وهلذا باب يتبرم بالتطويل فيه كل 
محقق » وغرض الباب ما نبهنا عليه . 

. 2”) إلئ آخره‎ ٠ . . وإن كان عليه دين يحيط ببعض رقیقه‎ ١ : _ثم قال‎ ١ 

إذا كان في التركة دينٌ وعِتقٌ » فالمطلوب ثلاثة أشياء : الدينُ » والعتق » وحقٌّ 
الورثة » والكلام مفروض فيه إذا لم يكن الدين مستغرقاً » فإنه إذا استغرق » بطل به 
العتق » وحق الورثة . 

ثم قال الأئمة : إذا لم يكن الدَّيْن مستغرقاً » أقرعنا بين الدَيْن والتركة أولاً » فنميز 
الدين ما يخرج عليه القرعة » والدين وإن كان مقدماً على حق الورثة » فالقرعة إذا 
نكرت شيا للتركة د وفيها الق ونتى الورنة اقم رور نها أذ مين الدين »قان اجن 
السهمين إذا تعين لجهة » تعين الآخر للجهة الأخرئ إذا تعينت جهتان . 

فإن قيل : هلا قدمتم الدين تحكمآ ؟ قلنا : لا غرض في هلذا » ولا سبيل إلى 
إبطال العتق من غير غرض . ظ 


(۱) ر . المختصر ۲۷۰/۰٥:‏ . 


۸ش 


٣۹ي‎ 


4 ”عل _ لب كتاب العتق / باب كيف القرعة بين المماليك وغيرهم 
ثم لو كان الدين ثلثاً مثلاً » والعتق مقداراً يخرج من الثلث بعد الدين » فأردنا أن 
تبت ثلاث رقاع : واحدة للدين » وواحدة للعتق » وواحدة للورثة » ففي جواز ذلك 
وجهان : أحدهما ‏ أنه يجوز ؛ فإنه لا ينتقص بما نفعله حقٌّ . والثاني ‏ وهو الأصح - 
أنه لا يجوز ؛ لأن قرعة العتق ربما تخرج أولاً » فإن لم نحكم بها » فقرعة باطلة » وإن 
حكمنا بها » فقد نفذنا الوصية » والدينُ بعد قائم » وهلذا لا وجه له . 
ثم الذي نراه في ذلك أنا إذا فرّعنا على الوجه الصحيح بين الدّين والتركة > فخرجت 
قرعة الدين على عبد » وكان فيه غنية » فلا ينبغي أن نقرع للعتق ما لم نؤدٌ الدين ؛ فإن 
الدين لا يزول بتعين مال له ؛ بدليل أن ما يُعيّن له لو تلف قبل التسليم » انعكس الدين 
على ما بقي من التركة » فلا وصية ولا ميراث ما بقي من الدين درهم . 
ولو قيل : نخرج القرعة على الحرية » ثم لا يقع الحكم على البت إلى تأدية 
الدين » فهلذا فيه نظر ؛ فإنها قرعة لا نفاذ لها » ووضع القرعة ألا تنشأ إلا في وقت 
ينفصل بها الأمر . 
وهلذا التردد في مضمون هنذا الفصل دائر على [الوجوب]”' » لا على 
الاستصواب . وهلذا سر الباب . وهو تمييز الاحتياط عن الاشتراط . 


ثم قال : « فإن ظهر عليه دين بعد ذلك . . . إلئ آخره » . 

إذا أعتقنا واحداً بالقرعة » ولم ندر أن في التركة ديناً » ثم ظهر دين فإن كان 
مستغرقاً » فالعتق مردود » وإن لم يكن مستغرقاً , وكان تأدية الدين ممكناً مع تنفيذ 

ره و و ع8 

العتق » فهل تنقض القرعة ؟ وهل تردٌ الحرية ؟ فى المسألة قولان » وهلذا بعينه هو 
الذي مهدناه في باب القسام » إذا"" قلنا : إذا جرت/ قسمةٌ ثم ظهر دين » فالقسمة هل 
يتبين انتقاضها ؟ أم يمكن تقريرها ؟ وقد سبق تمهيد هلذا » وسيأتي في فروع ابن 
الحداد كلام جامع فيما ينفذ من التصرفات في التركة مع الدين » وفيما يمتنع نفوذه . 


. ) في الأصل : « الوجوه » » والمثبت من( ته‎ )١( 
. ۲۷٠/١ : ر . المختصر‎ (۲) 


١ 


(۳) إذا : بمعنى ١‏ إذ» . 


كتاب العتق / باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم + بل ٣٣١‏ 


. . ثم قال : « فإن أعتقت ثلثاً وأوقفت ثلثين بالقرعة » ثم ظهر له مال.‎ ١7 
: نه ار‎ 

إذا أعتق عبيداً » وكنا نحسب أنه لا مال له غيرهم » فأعتقنا واحداً وأرققنا اثنين 
عل ما يقتضيه التثليث ٠»‏ وقيمة كل عبد مائة » فلو ظهر له مائة درهم » أعدنا القرعة 
بين اللذين أرققناهما » وقد مضى العتق فيمن أعتقناه » فمن خرجت عليه القرعة من 
العبدين » حكمنا بعتق ثله > وإن ظهر له مائتا درهم » أعتقنا من أحد العبدين ثلثيه » 

إن ظهر له ثلاثمائة درهم » أعتقنا كله مع ما أعتقنا أولاً > ولا يخفئ هلذا . 

ثم اندفع الأصحاب في مسائل دورية تتعلق بالكسب » وزيادة القيمة ونقصانها › 
وقد جمعنا في كتاب الوصايا ما لا يُخوج إلى الإعادة » وجمعنا ما يتعلق بالحساب من 
مسائل الفقه في موضع واحد ٠‏ فليتأملها من يريدها . والله أعلم . 


5-4 إذا أعتق عبداً لا مال له سواه في مرض موته » فمات المعتق قبل موت 
المعتق » فهلذا مما ذكرته في أثناء دَوْر الوصايا » وللكني أعيده لمزيدٍ فقهيّ » فأقول : 
حاصل ما ذكره الأصحاب في ذلك ثلاثةٌ أوجه : أحدها ‏ أنا نحكم بأنه مات حراً كله » 
لأنه ليس يبقئ هاهنا شيء » ولو كان على الرق » لما كان موروثاً ؛ إذ مات قبل موت 
المورّث » لأن حق الوراثة إنما يثبت فيما يخلفه المتوفى . 

والوجه الثاني - أنه مات رقيقاً كله » لأنه إنما يخرج بالوصية مثل نصف ما يبقى 
للورثة » والعتق في المرض وصية ٠»‏ وإذا كان لا يبقئ للورثة شيء لا ينفذ من العتق 
شيء . ْ 

وقال القفال : يموت ثلثه حراً » وثلثاه رقيقاً ؛ لأنه لو عاش » عاش على الرق 
والحرية » فإذا مات مات عليهما . 

وإذا أعتق في المرض عبداً » وله مال سواه » فمات المعتّق قبل موت المعيّق » قال 


. ۲۷٠/٠٥: ر . المختصر‎ )١( 


55د لل كتب العتق / باب كيف القرعة بين المماليك وغيرهم 
جماهير الأصحاب : لا يحسب ذلك العتق من الثلث » حتى يزاحم أرباب الوصايا . 
بل نجعل كأن ذلك العبد لم يكن ؛ لأن الوصية إنما تتحقق بالموت » فإذا لم يبق إلى 
الموت » لم يدخل في حساب » وهلذا مذهب من يقول في المسألة الأولى إذا أعتق 
عبداً لا مال له سواه ومات قبل مولاه » فهو حر كله » أو رقيق كله » فأما على طريقة 
الشيخ''' فحكمه بعد ما مات كحكمه لو بقي حياً » فعلئ هلذا يُحسب من الثلث » 


. ويُزاحم أرباب الوصايا . 


ش ۲۳۹ 


ولو وهب عبداً » وأقبضه » فتلف في يد المتهب قبل موت الواهب » ولم يكن 
للواهب مال غيره » فتلفه في يده بمثابة ما لو أعتقه ومات قبل موت المولى ؛ فإن الهبة 
تبرع كالعتق » ولو وهبه وسلّمه/ وله مال غيره » فتلف في يد المتهب › فهو كما لو 
أعتقه » وله مال غيره » فتلف » فالتلف بعد تمام الهبة في الصورتين » حيث لا مال غير 
الموهوب » وحيث يثبت مال غيرُه بمثابة الإعتاق . 

ولو وهب العبدَ وسلمه » فأتلفه الموهوب › فهو كما لو كان باقياً » حتئ إن كان 
سواه مال » حسب الموهوب من الثلث » وإن لم تخرج قيمته من الثلث يجب عليه أن 
يغرم للورثة ما يزيد على الثلث . 

فإن قيل : هلا جعلتم التلف في يده بمثابة إتلافه ؟ 

قلنا : إذا تلف في يده » فقد تلف لا على جهة الضمان › فإن الهبة ليست مضمّنة › 
والإتلاف مضمّن على كل حال . 

وهلذا فيه نظر للمفكر ؛ فإنا إذا كنا على وجه نحسب المعتّق الذي مات قبل موت 
المولئ من الثلث » يجب طرد ذلك الموهوب الذي مات في يد الموهوب له قبل موت 
المَوْلىئ » ثم إذا حسبنا من الثلث » فمعناه أن الثلث لو ضاق عن احتماله » فالزائد على 
الثلث يكون باقياً في يده لغيره » وإن كان علئ حكم الهبة » فهو بمثابة ما لو وهب 
الغاصب العينَ المغصوبة وقبضها الموهوب له على ظن أن الواهب مالك » فإذا تبين 


. الشيخ : المراد به هنا : القفال‎ )١( 


كتاب العتق / باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم - ٣٣۷‏ 
بخلاف ذلك » فقد نقول ‏ على قول صحيح - يستقر الضمان على الموهوب له » ثم إن 
قطع تبعة الضمان في التلف . جاز ذلك في الإتلاف . 

الدليل عليه أن الواهب في [حياته]”'' لا يطالب الموهوب منه » سواء تلف في 
يده » أو أتلفه » فقد تبين وجه التردد في المسألة . 

30 ولو أعتق ثلاثة أعبد » قيمةٌ كل واحد مائة » فمات واحد منهم قبل موت 
المعتّق » فالذي أطلقه الفقهاء والدَّورِيُون أنا ندرج الميت في القرعة ؛ حتى لو خرجت 
القرعة على الميت » بان أنه مات حراً . 

وهلذه المسألة تناقض المسألة الأولئ ؛ فإنا بنينا كلامنا فيما تقدم على أن الميت 
كالفائت ؛ من حيث إنه لا يبقئ للورثة لو قر رقيقا ؛ فالذي يقتضيه القياس أن نقول : 
إذا مات واحد من العبيد الذين أعتقهم » أخرجناه من البَيّْن على قياسنا في 
a‏ وجاك E‏ اهنا أزالة CA‏ 
رام فرقاً في ذلك لم يجده . نعم » لو أعتق عبيداً » ثم نقصت قيمة واحد منهم » فلا 
شك أنا ندرجه في القرعة » فلو خرجت القرعة عليه » فالمقطوع به للأصحاب أن ذلك 
النقصان غير محتفل به ؛ فإن القرعة إذا اقتضت حرية في شخص » فالحر لا تنتقص 
قيمته » وهلذا مما استقصينا القول فيه في قاعدة الدور » والمسألة من غمراته . 

ولو أعتق ثلاثة أعبد وجرينا على ما ذكره الأصحاب في إدخال الميت في القرعة › 
وقد مات منهم عبد قبل موت المولئ » فالحكم ما قدمنا . 

وإن قتل » فخرجت القرعة على المقتول ٠»‏ فعلى القاتل الدية لورثته » فإنا تبيّنا أن 
القتل صادف حرا » وإن خرجت قرعة الحرية على أحد الحيين عَتَقَّ/ » وعلى قاتل 
العبد القيمة » والقيمة تركة . 

35 ومما ذكره الأصحاب أنه إذا أعتق ثلاثة أعبد كما ذكرناه » لا مال له 
غيرهم ومات المريض ٠.‏ ثم مات أحد العبيد بعد موته ‏ قال الأصحاب : إن حصل 


)0 في الأصل : ١‏ في حقوقه » . والمثبت من ( ته ) . 


٠۰‏ ي 


ل كتاب العتق / باب كيف القرعة بين المماليك وغيرهم 
المؤت ود ا لاوت غو وام ل التركة کان مر مون الك + E‏ 
الميت عليه » حت إذا وقعت القرعة عل أحد الحيين عتق ثلثاه ه ؛ فإنه لم يلم للورثة 
ما فات » فإن خرجت القرعة على الذي مات » فهو الحر » والعبدان الباقيان الثلثان . 
ظ فإن قتل أحد العبيد بعد موت المعتق » فقيمته معتبرة قائمة مقام [العبد]”"؟ » فإن 
خرجت القرعة على الميت » حكم بعتقه » وعلى القاتل الدية . 

فإن مات واحد منهم كما ذكرناه » والتركة في يد الوارث » فقد ذكر الأصحاب 
وجهين : أحدهما ‏ أنه غير محسوب على الوارث » كما إذا تلف والتركة خارجة عن يد 
الوارث » حتئ إذا خرجت القرعة على أحد الحيّين » عَتّق ثلثاه فحسب » وذلك لأن 
الحا مرو الوا جود سمو بن اضر E‏ 

سهم العتق . 

والوجه الثاني - أن الميت محسوب على الورثة » لأنه تلف في أيديهم » وهلذه 
المسألة مما يجب الاعتناء بأطرافها والاستمداد فيها بما ذكرناه في صور الدَّوْر عند فرض 
النقصان في قيمة العبد . ولم نغادر نحن شيئاً من البيان والتنبيه . وللكن الأمر على 
ما وصقتاه ٠.‏ 


قال : « ولو قال في مرضه , سالم حر » وغانم حر . . . إلى آخره 040 


717 التبرعات المنجزة في مرض الموت يقدم الأسبق منها » فالأسبق » حت 
إذا أ عتق عبيداً على الترتيب » كل واحدٍ ثلث ماله » عَمَّىَّ الأول منهم » وَرَقَّ الباقيان › 
ولا قرعة > وإنما تجرى القرعة إذا أعتقهم جمعاً . 


. أي كانت هناك حيلولة بين الورثة والعبيد » فلم يفت العبد الذي مات وهوتحت يده‎ )١( 
. ©» العبيد‎ ١ : فى النسختين‎ )۲( 

(۳) ته ٠:‏ فلم نعيقُه » ؟ ( بهلذا الرسم وهلذا الضبط ) . 

. ۲۷۱/٠: ر.المختصر‎ )( 


كتاب العتق / باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم ملب 5959 

ثم ما ذكرناه جار في جميع التبرعات إذا انتهت نهاياتها . 

فلو أعتق » ثم حابى » فالعتق مقدم » ولو حابئ » ثم أعتق » فالمحاباة مقدمة » 
ولو وهب وسلم » ثم أعتق » فالهبة مقدمة ؛ طرداً للقياس في جميع التبرعات . 

ولو وهب ولم يسلم » ثم حاب » فالمحاباة مقدمة » ولا اعتبار بالهبة من غير 
إقباض » ولأبي حنيفة تفصيل في المحاباة والعتق » لسنا له بعد ما أوضحنا مذهبنا . 

ثم قد أجرينا في مسائل الطلاق”"“ وغيرها أموراً متفرعة على هلذه القاعدة . فلو 
قال : سالم حر » وغانم حر » فقد قدم سالماً في إيقاع العتق به » ولا نظر إلئ أن الواو 
لأ ثرتب © .وهو كما لو قال لأفراته التي لم يدخل بها :أن طالق:وطالى:؟ فإنه 
لا تلحقها إلا الطلقة الأول . 

ولو أوصئ بإعتاق سالم بعد موته » .ثم أوصئ بعد ذلك بإعتاق غانم » وجرت 
إحدى الوصيتين بعد الأخرئ من طريق الزمان ؛ فإذا ضاق الثلث » أدخلنا جميع العبيد 
في القرعة » ولا حكم للتقدم والتأخر في الوصايا » والسبب فيه أن الموت يجمع 


الوصايا » وإنما تنفذ عند الموت » فلا حكم لترتيب ذكرها والموت/ جامعها إلا أن ٠‏ 


يصرح باعتبار التقديم في بعضها » كما مهدنا ذلك في الوصايا . 

واختلف أصحابنا في صورة » وهی أنه لو دبّر عبداً ع وأوصئا بإنشاء عتق عبد آخر 
بعد موته » فالتدبير يقتضي وقوع العتق في المدبر بالموت من غير إيقاع » والعتق 
الموصئ بإنشائه يستأخر وقوعه عن الموت لا محالة » فهل يقدم عتق المدبر على العتق 
الموصى به ؟ ذكر صاحب التقريب في ذلك وجهين : أحدهما ‏ آنا نقدم عتق المدبر 
فيما نبهنا عليه » ولعل الأصح أن لا تقديم ؛ فإن العتق الموصى به يصير مستحقاً 
بالموت » فليقع التعويل على الاستحقاق »› لا على الإنشاء . 

وليت شعري ماذا يقول صاحب الوجه الأول فيه إذا قال : أعتقوا يوم موتي عبداً » 
وأعتقوا بعد موتي بشهر عبداً » والعلم عند الله 5 


(۱) ته : « مسائل الرقاب © . 


ش٤‎ 


> لل ل كتنب العتق / باس كيف القرعة بين المماليك وغ 
: باب کي بين غير هم 


قال : « ولو قال لعشرة أعبد : أحدكم حر. . . إلئ آخره 27 . 

-2- إجمال العتق بين عبيد بمثابة إجمال الطلاق بين نسوة » وقد قدمنا مسائل 
إبهام الطلاق في باب من كتاب الطلاق » وأتينا فيه بما يجب » وللكنا نظن أن ذكر إبهام 
العتق [لا يضرّ » والتزام الإعادة]”'' لتوقع مزيد إفادة أولئ . 

فنقول : إذا أعتق عبداً من عبيد » فقال : أحدكم حر » لم يخلّ إما أن يُطلق 
ولا ينوي أحدهم بالقلب » أو ينوي بالقلب واحداً منهم » فإن نوى واحداً منهم عتَقَ 
ما نواه » وكان المعيّن بالنية كالمعين لفظاً » ثم ننظر . 

فإن أبهم » ثم عيّن » وزعم أن من عينه ذكراً » هو الذي نواه عقداً » فإن صدقه 
العبيد » فلا كلام » وإن كذبوه » فالقول قوله مع يمينه ؛ فإن النية عاملةٌ وفاقاً . 
والرجوع في تفصيل النية إلى الناوي » وهلذا أصل ممهد . 

وإن نكل عن اليمين » حلف من يدعي أنه عناه » وعتّق الأول بإقراره » والثاني 
بتكوله ور اليمين : ولسنا تتعدئ هلذا الحد » فنقع'في المعادات قطغا . 

4۹- ولو أبهم العتقّ ' وجب عليه البيان ؛ حتئ إذا امتنع منه » حمل عليه 
بالحبس » وهلذا عندي فيه إذا لم يعيّن بقلبه أحداً » وكان تعيينه موكولا إلى مشيئته › 
فإذا امتنع » صار كالذي يسلم علئ نسوة زائدات على العدد الإسلامي ؛ فإنه مجبر علئ 
أن يعين عدد الإسلام . 

ولو قال : عيّنت بقلبي واحداً من العبيد » وهو على ذكري » فهو مجبر أيضا » وإن 
قال : عينت بقلبي » ثم أنسيت من عينته حالة اللفظ » فهل يحبس والحالة هلذه ؟ هنذا 
فيه احتمال . والذي أطلقه الأصحاب الحبس . وعندي أني ذكرت ذلك في مسائل 
إبهام الطلاق . 


)۱( ر . المختصر ۲۷۱/١:‏ . 
(؟) في الأصل : « لا يورد التزام الإعادة » . والمثبت من ( ته ) . 


كتاب العتق / باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم لل 78١‏ 

ولو أبهم العتق بين جاريتين » ثم وطىء إحداهما » فإن كان عيّن بقلبه واحدة 
منهما » فلا يكون الوطء بياناً ؛ لأن المعتقة معلومة له » فلا أثر للوطء في التعيين › 
فإن زعم أن الموطوءة هي التي لم أردها بالعتق » صَدّق لقوله لا للوطء » فإن قال : 
عنيت بالعتق التي وطئتها » فقد وطىء حرة » ولا يخفى الحكم . 

وإذا نوئ بالقلب كما ذكرناه » فالوارث يقوم/ مقامه في البيان » كما ذكرنا بناء علئ 
سماعه منه » وهلذا فيه إذا عين بقلبه > ولو قال الورثة : لا نعلم » وقد سمعناه يقول : 
عيّنت بقلبي » فليس إلا الوقف إلى البيان . 

ولو لم يعين بقلبه أحداً » بل أطلق إبهام العتق ٠‏ فإليه التعيين » ثم التعيين إلى 
إرادته » وليس هنذا من البيان في شيء » ولو عين واحداً » لم يكن للباقين منازعته › 
والدعوئ عليه > وهلذا واضح . 

7 ثم إذا عيّن واحداً وكان الإعتاق مطلقاً » لا نية معه » فالعتق يقع يوم 
اللفظ أو يوم التعيين ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنه يقع يوم اللفظ ؛ فإن العتق يستدعي 
لفظا يقع به ؛ بدليل أنه لو أطلق ولم يعين بقلبه » ثم عين من بعد بقلبه » لم يؤثر تعيين 
القلب إذا تأخر عن اللفظ » فدل أن اللفظ لا بد منه . 


والوجه الثاني يقع العتق [يوم اللفظ ويتبيّن المحلّ يوم التعيين]”١'‏ . وعبر الأئمة 


عن الوجهين » فقالوا : نقول في وجه ء العتاق واقع في عين”" » ونقول في وجه . 
هو ملتزم في الذمة مستحَق الإيقاع في واحد من هلؤلاء » فعلئ هلذا يقع يوم التعيين . 

ولو أبهم العتق بين عبدين » ولم يعين بقلبه » فإذا مات أحدهما » فهل له تعيين 
العتق في الميت ؟ فهلذا يخرج على الوجهين : إن قلنا : العتق يقع يوم التعيين » فلا 
سبيل إلى ذلك ؛ لأن الميت لا يقبل العتق » فعلئ هلذا يتعين له من بقي » ولا حاجة 
إلى لفظه . 


)١(‏ عبارة الأصل : «يقع العتق بيوم اللفظ ٠‏ ويبِيّنُ اليومَ يوم التعيين » . بهلذا الرسم وبهلذا 
الضبط » والمثبت عبارة ( ته ) . 


)۲( ته : ١‏ فى غيره »© . 


ي٤١‎ 


۲٤١ ش‎ 


6*5 كتب العتق / باب كيف القرعة بين المماليك وغيرهم 
وإن قلنا : العتق وقع باللفظ ٠‏ فتعيين الميت له جائز ؛ فإنه مستند إلى ما قبل 


› وإذا أبهم العتقّ بين جاريتين من غير نية بالقلب » ثم وطىء إحداهما‎ 3-32١ 
فهل يحصل بالوطء التعيين ؟ فعلئ وجهين : وهما جاريان في إبهام الطلاق من غير‎ 
تعيين بالقلب ¢ وأبو حنيفة“ يفصل ب بين إبهام العتاق وإبهام الطلاق ¢ فيجعل الوطء‎ 
. [تعييناً]”"' للطلاق » ولا يجعله تعييناً للعتاق » ولا فصل عندنا فى إجراء الوجهين‎ 

ثم إن جعلنا الوطء تعييناً , فلو استمتع فيما دون الفرج ٠‏ أو قبّل » أو لمس 
بالشهوة » فهل يقع التعيين بهلذه الجهات من الاستمتاعات ؟ فعلئ وجهين مرتبين على 
الوطء . ثم إن جعلنا هلذه الضروب تعييناً » فهل نجعل الاستخدام تعييناً للملوكة ؟ 
فعلئ وجهين مرتبين على الاستمتاع . هلكذا ذكره القاضي . وهلذا يوجب لا محالة 
طرد الخلاف في أن الاستخدام هل يكون فسخا أو إجازة في زمان الخيار » وكان قرع 
مسامعي هلذا التردد من الخلافيين › حت وجدته مصرّحاً به للقاضي . 


وإذا كان العتق المبهم مطلقاً » لم يقترن به تعيين القلب » فلو مات المبهم 
قبل البيان » فالورثة هل يقومون مقامه ؟ فعلى قولين : أحدهما ‏ أنهم يخلفونه في 
البيان والتعيين ؛ لأن ذلك كان من حق المبهم في حياته » وهو متعلق بالأموال › 
فيخلفه الوارث فيه . والقول الثاني أن الوارث لا يقوم مقامه ؛ فإن التعيين في حكم 
ل ع ل ل ل و ا 0 
ذكرناه/ في أن التعيين إيقاع أو بیان مستبد”” ء فإن جعلناه إيقاعاً » فقد قال القاضي : 
يقوم الوارث فيه مقام الموروث » فإنه يوقع العتق عن الموروث بأمره أو بتأدية كفارة 


عنة . 


)1١(‏ ر. بدائع الصنائع : ٤‏ . 5١٠ء‏ تحفة الفقهاء : ۳۹۳/۲ . طريقة الخلاف : ه 
مسألة : 56 » إيثار الإنصاف : ۳۹۳/۲ . 

(۲) فى الأصل : « تبييناً ٠‏ » والمثبت من ( ته ) . 

)۳( ته : « مستلد 6 . 


كتاب العتق / باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم ل 7 ا 357 
وإن قلنا : هو التزام » والتعيين ليس إيقاعاً » فالوارث لا يقوم مقامه . ٠‏ 
وهلذا عندنا بالعكس أولى ؛ فإنا إن جعلناه إيقاعاً » فهو تتمة اللفظ » ولا يجوز أن 

ينقسم لفظ في الإيقاع بين شخصين » ولا حاجة عندي إلى هلذا البناء . ولو قيل : 

يجري القولان على المسلكين » لم يبعد » وهما مستقلان بالتوجيه من غير بناء . 
ثم إن أقمنا الورثة مقامه في التعيين » فلا كلام » وإن لم نقمهم مقامه » فلا طريق 

إلا الإقراع » فمن خرجت عليه قرعة الحرية نزلت القرعة منزلة التعيين . 


008 2 و 
2 2 ج 


:للب كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 


باب 


5 ٠ 


عتق من يعتق بالملك 


قال : « من ملك أحداً من آبائه وأمهاته . . . إلى آخره )20 . 


١787‏ من ملك أباه أو ولده أو أمه > عَتَقّ عليه > وهلذا لا يتعلق بكل قرابة ٠»‏ بل 
كل شخصين بينهما بعضية » فهلذا المعنى جار بين بينهما » فالأصل يعتّق على الفرع › 
والفرع على الأصل › ول ا ولا وارثٌ عمن لا يرث » 
والتعويل على البعضية » ورب حكم يتعلق بالوالد والولد » ثم يضطرب الأصحاب في 
أن غير الوالد هل يقوم مقام الوالد » كالرجوع في الهبة على ما تقدم في موضعه » وليس 
هلذا الذي نحن فيه محل توقع الخلاف أصلاً » بل العتق جار بالبعضية » كما يجري 
استحقاق النفقة متعلقاً بها » ولا يَعْتِق قريتٌ على قريب إذا وقعا حاشية من عمود 
النسب » فلا يعتق أخ على أخ ؛ طرداً لذلك في جميع القرابات الذين لا بعضية بينهم » 


وخلاف أبي حنيفة" في ذلك مشهور . 


زر ( 
ا 0 


7 7 


قال : « ومن ملك شقصاً من أحد منهم بغير الميراث. . . إلئ آخره» . 

5-4 إذا ملك الرجل شقصاً من عمودي نسبه عَتَقَ عليه » ولا ننظر إلى جهة 
حصول الملك . 

ومقصود الفصل الكلامٌ في أن العتق هل يسري ؟ وضبط المذهب في النفي 
)١(‏ ر. المختصر ٠ ٠ . ۲۷۱/٥١:‏ 
(۲) ر. رؤوس المسائل : ٥۳۹‏ مسألة : ۳۹۷ طريقة الخلاف : ١55‏ مسألة : ٠١‏ » إيثار 


الأتساك AF‏ القزة المقفة 138 واحافية ابح E‏ 34/5 
)۳( ر . المختصر ۲۷١/١:‏ . 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك ٤٥١.‏ 
والإثبات : أنه إن ملك الشقص مِلْكَ اكتساب واختيار » وكان الملك مقصوداً فى تلك 
الجهة » فإذا حصل العتق فيه » والمتملك موسر » سرى العتق من ذلك الشقص إلى 
الباقى . فإذا اشترئ » أو اتهب » أو أوصى له » فقبل » سرى العتقٌ إذا كان موسراً . 

وإن حصل الملك في ذلك الشقص لجهة ضرورية كالإرث » عتق ما ملك » ولم 
يقوّم عليه الباقي » باتفاق الأصحاب . 

وإن أوصي له ببعض أبيه » ومات الموصي » ثم مات الموصىئ له قبل القبول » 
فمن الأصول الممهدة في الوصايا أنا نقيم وارث الموصئ له مقام الموصئ له في القبول 
عنه » ومن الألفاظ الجامعة فى ذلك أن قبول الوارث ينزل منزلة قبول الموروث 
الموصئ له » والقول في ذلك يليق بقاعدة عظيمة من الوصايا سبقت على أبلغ وجه من 
البيان في موضعها » وللكنا نذكر مقدار غرضنا الآن من هنذا الفصل . 

فنقول/ : إذا مات الموصئ له قبل القبول » وقد أوصى له ببعض أبيه » فإن قبل 
الوارثُ » فإن كان في ثلث الموصئ له وفاء بقيمة الباقي » قُوّم عليه » لما ذكرناه من 
تنزيل قبول الوارث منزلة قبوله » ويصير كأنه تولى القبول بنفسه . 

وفي هلذا وقفة على المتأمل ؛ من جهة أن القبول حصا من غير اختيار إلى 
الموصئ له » وقد ذكرنا أن الملك إذا حصل فى شقص » لا على جهة الاختيار » فلا 
تقويم ولا سراية » وللكن الأصحاب ذكروا ما قدمناه » وقطعوا القول به لما أشرنا 
إليه . 

اما خنع قرفال تله الا ك يست ذلك لتقن نان اليف ولا يميق 
على وارثه » مثل أن يوصئ له ببعض [ابنه]" وأخوه وارثه » فإذا مات » ولم يقبل . 
وقبل أخوه » فالأمر على ما ذكرناه نقلاً واحتمالاً . 

و 

ولو أوصي للرجل بقسط ممن لا يَعتق عليه » وللكن كان يَعتِقَ علئ وارثه » وذلك 

بأن يوصئ له ببعض من ابن أخيه » وأخوه وارث » فمات ولم يقبل » ثم قبل أخوه وهو 


. » ته : « من غير اختيار الموصئ له‎ )١( 
. ) ببعض أبيه‎ ١ : ) (؟) فی ( ته‎ 


ي 


5 ل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 

الوارث » فلا شك أن ذلك القدر يعتق » وفي تقويم الباقي على هلذا الوجه وجهان : 

أحدهما -يقوّم » لأنه اختار تملكه » وتسبّب إليه . فصار كما لو اشترئ أو اتهب › 
أو قبل وصيةً كانت له . 

والوجه الثاني - أنه لا يقوّم عليه ؛ لأن قبوله يدخله في ملك موروثه » ثم ينتقل 
الملك إليه إرثاً » فلا يتجرد القصد . 

ولو باع الرجل بعض ابن أخيه بثوب » ثم مات » وأخوه وارثه » والثوب في 
التركة » فلو رد مشتري الشقص ما اشتراه بعيب وجده » واسترد الثوبّ » عتق ذلك 
القدرٌ » ولا يقوّم الباقي عليه » لأن هلذا الشقص ارتد إلى ملكه ضرورة . 

ولو أن هنذا الوارث اطلع على عيب بالثوب » فرده » وعاد إليه الشقص من ابنه » 
وعتق عليه » ففي تقويم الباقي عليه وجهان : أحدهما ‏ أنه يقوم عليه لتسببه إلى ملك 
الشقص بطريق الرد . والثاني - أنه لا يعتق عليه » لأن مقصوده رذ الثوب » وعين 
المسترد ليس مقصوداً » بدليل أن الرد في الثوب يجري » والمستردٌ تالف » ثم الرجوع 
إلى قيمته . فهلذا إذاً من الصنف الذي قدمناه . 

الك المكاقب تعفر ابن مرل ع أذ يدقن آنه كلو ع المكاتاثفينة :غاد 
ذلك القدر إلى المولى » وعتق عليه » ولا يقوّم عليه الباقي » وإن عجزه السيد » ففي 
تقويم الباقي عليه وجهان : أحدهما ‏ يُقوّم عليه لاختياره » والثاني - لا يقوّم » لأن 
قصده التعجيز » وعود ذلك القدر يحصل ضمناً . فقد تمهد محل الوفاق والخلاف في 
ذلك . 


2 5 
قال : « وإن ورث منه شقصاً. . . . إلى آخره )20 . 


6 المريض إذا ورث شقصا ممن يعتق عليه » وهو في مرض موته » فهل 
نقول : العتق فيما ملكه من ثلثه ؟ فى المسألة وجهان : 


دلق ر .ا لمختصر YV1/0:‏ 5 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك بلل 1749 

أحدهما أنه من ثلثة » لأنه عتقٌ ترتب على حصول الملك في مرض الموت › 
فأشبه ما لو اتهب المريض عبداً » ثم أعتقه » فالعتق من ثلثه ‏ وإن كان استفاده بتبرع 
عليه -/ . 

والوجه الثاني أن العتق في الشقص الموروث لا يكون محسوباً من الثلث لعلتين : 
إحداهما ‏ أنه ملك حصل بغير اختيار » والعتق فيه ضروري حيث يحصل » فهو خارج 
عن قبيل التبرعات » بل هو عتق مستحق شرعاً في ملكِ ثابتٍ شرعاً » هلذا أحد 
المعثيين. .. والمعنى الغائي__أنه ملك لم يذل في مقايلته عوضا : 

ولو اتهب من يعتق عليه » أو قبله وصيةٌ » وهو في مرض موته » فالعتق هل يحسب 
ن ي انما وجمان رتا علق الوجمين قينا بل ا فإ ا 
ما حصل إرثاً » فالعتق فيه محسوب من الثلث » فلأن يحسب ما نحن فيه من الثلث 
أو 

وإن قلنا في الموروث : إنه لا يحسب من الثلث » فهاهنا وجهان مبنيان على 
المعنيين . ولا يخفئ وجه التلقي منهما . 

25- ومما ينبني علئ ذلك أنه لو ورث ابنه في مرضه » ثم مات المريض » فهل 
يرثه الابن الذي عَتَقَ عليه ؟ هلذا يخرج على الخلاف الذي قدمناه في أن العتق الحاصل 
بهلذه الجهة هل يكون محسوباً من الثلث أم لا ؟ 

فإن قلنا ‏ لا بحسب من القلث"» وره الاين وان قلا التق سوب عن 
الثلث » لم يرث » لأن العتق وقع وصية له » فلو ورّثناه » لاقتضئ ذلك رد الوصية › 
وفي ردها إرقاقه وإخراجه عن كونه وارثاً . 

وإذا ورث ابه أو أباه » كما صورناه » ولا مال له سواه » فكم يعتق منه ؟ في 
المسألة وجهان : إن قلنا : إنه من الثلث » عَتَقَ ثلثه » ورق ثلثاه للورثة » وإن قلنا : 
هومن رأس المال » عتق كله . 

فإن قيل : لم تذكروا خلافاً فيه إذا اتهب عبداً في مرضه وأعتقه ؟ قلنا : لأن ذاك 
تبرع منشأ على الاختيار في ملكِ حاصل » ولو ورث عبداً وأنشأ إعتاقه في مرضه » فلا 


7ش 


٤ ي‎ 


۸ كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
خلاف أيضاً في احتسابه من الثلث » ولا خفاء بذلك . 

ولو ورث في مرضه أباه وعليه دیون مستغرقه » فهل یعتِق عليه ؟ إن قلنا : هو 
محسوب من الثلث » لم ينفذ العتق » وإن قلنا : العتق محسوب من رأس المال » 
نفذ » ولم ينافه الدين . 

ولو اشترى المريض أباه » وعليه ديون مستغرقة بثمن المثل » فقد اختلف أصحابنا 
في المسألة : فمنهم من قال : يصح الشراء › ابطق عله بز جاع الى اديه ا 
من أهل التملك ؛ فصح تملكه » وامتنع العتق لمكان الدين » والوجه الثاني - أنه 
لا يصح الشراء أصلا ؛ فإن شراء الأب عقد عتاقة » فإذا لم يمكن تحصيل العتاقة › 
وجب إبطال العقد . 

وإذا لم يكن على المريض دين » فاشترئ من يعتق عليه » فالعتق يحصل من ثلثه › 
ولا يرث الأبُ في هلذه الصورة ؛ فإن العتق يقع وصيةً » وجها واحداً » وهلذا إذا 
اشتراه بألف وقيمته ألف » فالأمر على ما ذكرناه » وإن اشتراه بخمسمائة » وقيمته 
آلف » فالمحاباة ليس في مقابلتها إخراج مال » فذلك القدر من المشترى ينزل منزلة 
مالو اتهب من يعتق عليه في مرضه ٠»‏ وقد ذكرنا في أنه هل يحسب من الثلث وجهين » 
والمقدار الذي يقابل العوض يحسب من الثلث . 

/ 


000 


hz 


قال : « وإن ؤُهب لصبي من يعتق عليه . . . إلئ آخره »' . 


۷- وإذا وهب من الصبي أبوه ای هل يقبله القيم ؟ نظر : إن 
كان الصبي معسراً » قبله القيّم » كسوبا كان الأب أو رَمناً » ثم إذا أيسر » أنفق عليه › 
وتوقُع اليسار للطفل لا يمنع القبولَ عليه » وهل يجب عليه أن يقبله عليه حيث يجوز ؟ 
هلذا فيه تردد » وسبب تخيل وجوب القبول تحصيل غرض الولد في خلاص الأب › 
وقد يكون الولاء أيضاً مقصوداً » كما سيأتي التفصيل فيه » إن شاء الله . 


0 بو المختضصر :۷0/6 : 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك _ ل 584" 

وإن كان الابن موسراً » نظر : فإن كان الأب كسوبا قبله » وإن كان زمنا » لم 
يقبله » لأن الطفل يتضرر بالتزام النفقة » والأمر كذلك ‏ وإن اتسع مال الطفل » فلا 
ينبغي أن نرتاع من التهاويل العريّة عن التحصيل . 

وإذا وهب من الطفل بعضٌ أبيه » والطفل معسر » قبله القيم كسوبا » كان الأب أو 
زمناً » ويَعْتِقَ عليه ذلك القدرٌ ؛ إذ لا تضرر بوجه » وإن كان الطفل موسراً والأب 
كسوب » فهل يقبل القيم بعضّه ؟ فعلئ قولين : أحدهما - لا يقبل ؛ إذ لو قبله » 
لاحتجنا إلى تقويم الباقي عليه ؛ فيتضرر › والثاني - يقبله » ويعتق عليه ذلك القدر › 
ولا يقوّم عليه الباقي » فيصح مالا ضرر فيه » ويُمنع ما يتضرر به . 

ولو كان الأب زمناً والطفل موسراً » فلا يصح قبوله له »> ولا أحد يصير إلى أنه 
يصح القبول » ثم لا تجب النفقة » فإن دفع”'' النفقة لا سبيل إليه » وعتق بعض الأب 
قد ينفك عن التقويم في بعض الصور . 


مسائل وفروع 

- مسألة : إذا أعتق الحملّ في البطن » وكان ملكاً له » نفذ . 

ولو كانت الأمة حائلا » فقال : كل ولد تلدينه » فهو حر » فعلقت بولد وولدته » 
ففي المسألة وجهان وهلذا يقرب من تعليق العبد الطلقة الثالثة في حالة الرق > وقد 
ذكرنا هاذا في كتاب الطلاق . 

ولو قال : أول ولد تلدينه حر » والتفريع على تصحيح التعليق فيما يتجرد العلوق 
به » فإذا ولدت ميتاً » ثم حيّاً . انحلت اليمين بالأول » ولم يعتق الثاني عندنا » خلافاً 
لأبي حنيفة”"" » والمسألة مشهورة معه . 

5-78 مسألة : إذا قال لعبده ‏ وهو أصغر سنا منه : « أنت ابني » إن كان بالغاً » 
فصدقه » ثبت النسب » وعَتَقَ » وإن كذبه » عَتَقَ » والقول قول العبد في نفي النسب . 


. دفع النفقة : المراد رذ وجوبها والتزامها » وليس الدفع بمعنى الأداء مراداً هنا‎ )١( 
. ٠١۷ : مسألة : "5 » إيثار الإنصاف : 186 » الغرة المنيفة‎ » ١6١ : ر . طريقة الخلاف‎ )۲( 


۲٤۳ ش‎ 


606 ل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
وإن كان صغيراً مجهول النسب » عَتق » وثبت النسب . 
وإن كان مثلّه في السن أو علئ حدٌ لا يُتصوّر أن يكون ابنّه » لغا لفظه » ولم يعيق » 
فإنه قال محالاً » خلافا لأبي حنيفة”"" » فإنه حكم بالعتق . 
ولو قال لعبده ‏ وهو معروف النسب لغيره : « أنت ابني » فالنسب لا يلحقه » وفي 
حصول العتق وجهان : أحدهما ‏ لا يحصل ؛ فإنه تبع النسب » والثاني ‏ يحصل ؛ لأن 
النسب ممكن » وهو مؤاخذ بإقرار نفسه في العتق » وإن رد قوله في النسب . 
ولو قال لزوجته : « أنتِ بنتي » فالقول في حصول الفراق والنسب كالقول في 
حصول العتق . 


العتق يجري فيه الصريح/ والكناية » فصريحه الإعتاق » والتحرير » وفي 
فك الرقبة وجهان : أحدهما أنه صريح لجريان ذكره في الكتاب ٠‏ فإنه تعالئ قال : 
مَك رَد [البلد : 1] وهلذا الخلاف يرجع إلى أن ما جرئ ذكره مرةً في الكتاب » هل 
يلتحق بالصريح ؟ ونظيره الاختلاف في أن لفظ الإمساك هل هو صريح في الرجعة ؟ 
ولفظ المفاداة هل هو صريح في الخُلع ؟ وفيهما وجهان . 

وأما الكنايات » فكل لفظ يتضمن إزالة الملك » ويشعر بها » فهو كناية » كقوله : 
لا ملك لي عليك › ولا سلطان » ولا سبيل . وكقوله : أزلت ملكي عنك » أو أزلت 
يدي » أو حرّمتك . أو طلقتك . أو لاسلطان لي عليك » أو لا سبيل » وما شاكل 
هلذا » ولا حصر عندنا لكنايات العتاق » كما لا حصر لكنايات الطلاق . 

ولو قال لعبده : « يا مولايَ » » ونوى العتق عَتَقَ ؛ إذا هو لفظ يطلق على المعتق › 


"لفق ال سى الو ال رافظ عنارة ل ا فائه مر بين 


معان : يراد به ابن العم » والناصر » والمولى الأعلى . 
وإذا قال لعبده : « يا سيدي » قال القاضى : لم يَعْتق ‏ وإن نوئ - فإنه من السؤدد 2 


. ٠١١ : ء إيثار الإنصاف : 185 » الغرة المنيفة‎ 5١ : مسألة‎ » ٠٤١ : ر . طريقة الخلاف‎ )١( 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك ا 
وليس فيه ما يقتضي العتقّ » والذي نراه أنه كناية . 

فإن السيد يراد به المالك » فسيد الدار مالكها » وإذا كان كذلك فاللفظ صالح لكونه 
كناية » ولو قال لأمته : « يا كذبانو 2١7»‏ فقد قال القاضي : لا تعتق وإن نوئ . وليس 
الأمر كذلك عندنا ؛ فإنه في معن لفظ السيد . 

ولو سميت المرأة خُرّة - قبل جريان الرق عليها - فلما رَقََتْ قال لها مولاها : 
يا حرة » وقصد نداءها باسمها قبل أن رَقّت » فقد قطع القاضي بأن ذلك لا يقبل منه » 
ويحكم بالعتق ؛ فإن اللفظ صريح في الإعتاق » وفيه دقيقة » وهي أنها سميت حرة » 
إذا كانت رة » افكانت البخرة لها ضفة غالية غلنيا ملتعقة بالألقات:+ رالرى إذااظرا 
PT‏ 

وسمعت شيخي غير مّرة يقول : لا تعتق الأمةٌ إذا ناداها باسمها القديم » وعندي أن 
مده اليب اله و 

وقد ذكرنا مسائل الطلاق وقلنا فيها : منها ما لا يعمل اللفظً فيه إلا بالنية » ومنها ما 
يعمل اللفظ فيه من غير نية.» ولو نوئ ما ينافي الوقوع ذيّن » ومنها ما لو نو ما ينافي 
الوقوع قبل ظاهرا » وإن كان مطلقٌ اللفظ يعمل » فإذا قال لهلذه الأمة : يا حرة » ولم 
يخطر له تسميتها باسمها القديم » فتعتق لا شك فيه . وإن نوئ تسميتها ٠‏ فالظاهر 
عندنا أنه يقبل » ومن أحكم ما مهدناه في كتاب الطلاق عَرَفَ قذر هلذا الكلام . 

ولو قال لعبده : ” يا آزاد مَرْد “ عَمَّقَ » وإن قصد بذلك أمراً غير الحرية دين » 
ولو قال لعبد الغير : « يا آزاد مرد » » ثم ملكه يوماً » عق عليه بحكم إقراره . 

ولو كان اسم امرأة ( طالق ) » فقال لها زوجها : يا طالق - قال القاضي : طُلّقت » 
وهلذا على قياس تسمية الآمة باسمها القديم إذا كانت تدع حرّة »/ والخلاف فيه على ٤٤۲ي‏ 
ما تقدم . 

ولو قال السيد : أنا أريد أن أسمي أمتي هلذه حرة تلقيباً » فإذا قال بعد ذلك : « يا 
1 كلمة فاوتمية تدافا سيدة الي 
(؟) تعبير فارسي معناه : أيها الرجل الحر . 
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حرة » » فحصول العتق ينشأ من الأصل الذي ذكرناه الآن » ومن أصل آخر › وهو أن 
الرجل إذا غير موجب اللغة بمواطأة ومواضعة › فهل يؤاخذ بموجب اللغة ؟ فيه كلام 
استقصيته فى مسألة السر والعلانية » وذكرت طرفاً منه فى مسائل الطلاق . 


فروع لابن الحداد تتعلق بالعتق والوصايا 

وقد أجرى الشيخ أبو علي في إثباتها فوائد » فنستعين بالله في جميع ما نأتي ونذر . 

-۱١ :‏ عبد مشترك بين شريكين » قيمته عشرون ديناراً » فجاء أجنبي 
يملك عشرة دنانير لا غير » فقال لأحد الشريكين : أعتق نصيبك عني بعشرة » فأعتقه 
عنه » وقع العتق عن المستدعي » وهل يسري العتق إلى النصيب الثاني ؟ نظر : فإن 
التمس العتق بعين الدنانير ووقع العتقٌ عنه » لم يسر ؛ لأنه ببذل الدنانير صار معسراً . 

ولو قال : أعتق نصيبك عني بعشرة » والتزمها في ذمته » ولم يعيّن دنانيره » ففي 
سراية العتق وجهان مبنيان علئ أن الدين هل ينافي اليسار المعتبر في سريان العتق ؟ 

وقد قدمت الاختلاف في ذلك ٠‏ وبنيته على أن الدين هل يمنع تعلق الزكاة بالعين ؟ 
وإذا وضح الغرض » اكتفينا . 

: ۲- ذكر الشيخ في مقدمة مسألة لابن الحداد أصولا تمن الحاجة 
إليها » وإن أنا فرقتها فيما تقدم » فَجَمْعُها الان مستفاد » فنقول : إذا مات » وخلف 
عبداً » وورثة » ودين مستغرقاً للتركة » فإذا أعتق الوارث العبد قبل قضاء الدين ؛ قال 
الشيخ : إن قلنا : الدين يمنع الميراث » لم ينفذ العتق » وهلذا عل ضعفه مشهور › 
وكأنايقول: :لا يماك الوارنت التركةنها يقي عر دين تيه لالم لا ةاقرلا 
الو ول رو ل : هي مُقَرَة على ملك الميت » ولا مطمع 
٠‏ في إضافة الملك فيها إلى مستجق الدين . 

NSE EE‏ تتى الوارث عبداً 
في التركة » قال : إن کان معسراً لا يمكنه أن يؤدي الدينَ من ماله » فلا ينف عتقّه قولاً 
واحداً » هلكذا قال » واعتلّ بأن فيه إسقاط متعلّق الدين » وكان شيخي يجعل عتق 
الوارث بمثابة غتق الراهن » وفيه قول أن عتقه ينفذ » وإن كان معسراً » والأوجه 
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ما ذكره الشيخ ؛ فإن حق الوثيقة طرأ على ملكِ تام للراهن » ثم دام الملك لهء 
والوارث يتلقى الملك بالخلافة » وهي مشروطة بتقديم حق الميت . وعن هلذا تخيل 
بعض الفقهاء أن الدين يمنع الإرث . 

ولو كان الوارث المعتق موسراً » فهل ينفذ عتقه ؟ فعلئ قولين » ذكرهما : 

أحدهما -/ أنه ينفذ ويلزم . والثاني - أن العتق موقوف » فإن وصل الدين إلى 
مستحقه » بان أن العتق نفذ مع لفظ الإعتاق » وإلا فالرق باق » فإن أدى الوارث 
الدينَ » فالأمر على ما ذكرناه » وإلا بيع العبد في الدين . 

91 ثم من كلامه. أنا إذا نفذنا العتق . نقلنا الدين بالغا ما بلغ إلى ذمة 
الوارث ٠‏ إذا كانت التركة ثمن العبد » ولست أرى الأمر كذلك . فالدين لا يتحول إلى 
ذمة الوارث قط » بل هؤ بالإعتاق متلفٌ للعبد » فلا يلتزم إلا أقلَّ الأمرين من الدين 
وقيمة العبد . 


515 ثم قال : لو باع الوارث التركة » وفيها دين : إن كان البائع معسراً » لم 
ينفذ بيعه ألبتة » وإن كان موسراً » ففي المسألة ثلاثة أوجه ‏ نسوقها على وجهها : 
أحدها ‏ أن البيع باطل إلا أن يعقده ابتداءً برضا الغريم » فيصح حينئذ . والوجه الثاني - 
أن البيع صحيح » ويلزم » ولا سبيل إلى نقضه » وفي التفريع على هلذا كلام نذكره . 

والوجه الثالث ‏ أن البيع منعقد . ولزومه موقوف » فإن أدى الدين » لزم البيع . 
وإن لم يؤد الدين » فللغريم فسخ البيع . هنذا ما ذكره . 

وفيه بحث من أوجه : منها , أن شيخي كان يقول : التركة مع الدين كرقبة 
العبد الجاني مع الأرش › ثم في بيع السيد العبد الجاني قولان » أحدهما - أنه 
لا يصح . والثاني - أنه يصح . وهو عرضة الفسخ . كما قررناه في موضعه » ثم 
لا فصل بين أن يكون البائع موسراً أو معسراً » فيخرج على هلذا القياس قول في نفوذ 
بيع المعسر . 

وأنا أقول : تنزيل التركة منزلّة العبد الجاني بعيد ؛ لما حققته الآن من الفرق بين 
المرهون والتركة » وللكن لتنفيذ بيع المعسر خروج حسن إذا قلنا : لا يلزم » وهو كبيع 


ش٤‎ 


ي 1550 
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المفلس المحجور عليه ماله > وقد أجرينا في بيعه قولاً على الوقف » فلا مانع من 
خروجه هاهنا . 

6 ومما نذكره أن الشيخ قال مفرعاً علئ أن بيع الوارث ينفذ ويلزم : يجب 
صرف الثمن إلى الغرماء » ثم قال : إذا سلم المشتري الثمن إلى الوارث » وتلف في 
يده » فللغرماء أن يطالبوا المشتري بالثمن ؛ فإن كان من حقه أن يسلمه إليهم ٠»‏ فإذا لم 
يفعل » توجهت الطلبة عليه » وفي كلامه ما يدل على أنهم يطالبون الوارث بالثمن » 
فإن تعذر » رجعوا على المشتري . 

والوجه عندي القطع بأنهم لا يطالبون المشتري ٠‏ فإنا إذا ألزمنا بيع الوارث » فبيعه 
بمثابة إعتاقه » فإذا أعتق » فلا عوض للعتق » ولا مستدرك له إذا نفذ » فالوجه إن صح 
لزوم البيع - تنزيله منزلة العتق » وللكن جاء الخلل من ضعف قول من قال : « يلرم بيع 
الوارث »2 . 

EN RN O NE,‏ يي محم الي لازن 
بالرقبة » فكيف نلزم البيع هاهنا ؟ 

ثم يدخل على الشيخ فقه فقة لطيف » وهو أن الثّمن إذا كان مستحقاً للغرماء » فما وجه 
الفرق بين أن يكون/ الوارث معسراً أو موسراً ع فإن صح هلذا » اتجه في تنفيذ بيع 
المعسر احتمال بيّن لا يتوجه مثله » في إعتاقه ؛ فإنه لا عوض في الإعتاق . 

55 عاد بنا الكلام إلى [فروع]7'' ابن الحداد . قال : لو زوّج الرجل أمته من 
عبدٍ لإنسان » وقبض مهرها » وأتلفه » ومات . والزوج لم يدخل بعد بها » فلما مات 
سيدها » أعتقها الوارث » قال ابن الحداد : نفذ عتقه فيها . 

وهل يثبت لها الخيار في فسخ النكاح ؟ لا يخلو : إما أن يكون الوارث معسراً أو 
موسراً » فإن كان معسراً » فلا خيار لها ؛ فإنا لو خيّرناها »> وفسخت قبل الدخول » 
لوجب رد مهرها » وذلك دين » وإذا تحقق الدين » لم ينفذ عتق الوارث المعسر » وإذا 
رَقّت » فلا خيار لها » ففي إثبات الخيار رده . 


. في النسختين : « فرع » . ولعل ما أثبتناه أوفق للسياق‎ )١( 
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وإن كان المعتق موسراً » قال : إن قلنا : ينفذ عتقه مع الدين » فإذا أعتقها » نفذ » 
ولها الخيار » وإذا فسخت . رجع مهرها دَيْنآً » ثم يطالب به المعتق » إن كانت القيمة 
مثل المهر أو أكثر » فيطالب بالمهر » وإن كان مهرها أكثر » فإنما تتوجه الطَلبة بقدر 
قيمة الجارية . وهلذا هو الذي لا يجوز غيره ؛ لأنه لم [يفوّت]”'' إلا رقبتها . 

وإن لم ينفذ العتق . لم يخف الحكم . 

3 + 84 +اك إذا قات رجن ولف اا روه امن الت قم كل والح اة 
فقال الابن قد أعتق أبي هلذا العبدَ في مرضه » وأشار إل واحد منهم » ثم أشار إلى 
e‏ ثة وقال : أعتق أبي هلذين معاً » أو هلذا وهلذا معاً» ثم 


أشار إلى الثلاثة وقال : أعتق أبي هلؤلاء بكلمة واحدة » أو معاً ولا وارث سواه . 
TT‏ » فإنه قدّمه ذكراً فى الإقرار » وقد سبق أصل ذلك فى 
كتاب الدعوئ . 


ثم نقرع بين الأول والثاني » فإن خرجت القرعة للأول » فهو الحر بعد لا غير » 
وإن خرجت القرعة على الثاني عق » وعنّقَّ العبد الأول معه » فإن موجب إقراره للثاني 
أن الثاني يستحق أن يُقَرَعٌ بينه وبين الأول . 

ثم نقرع ب بين الأول والثاني والثالث » فإن خرجت القرعة على الثالث عَتَّق » ولو 
خرجت القرعة على الثاني » وثانياً على الثالث عتقوا كلهم > وإن خرجت القرعتان 
جميعاً على الأول لم يعتق غيرُه » وإن خرجت قرعة على الثاني وخرجت القرعة الثانية 
على الأول عتق الأول والثاني » ورَقٌ الثالث » وإن خرجت القرعة الأولئ على الأول 
والثانية على الثالث » عتق الأول والثالث » ورق الثاني . 

ولو تفاوتت قِيمُ العبيد والمسألة بحالها » فكانت قيمة الذي أقر بعتقه أولاً مائة » 
وقيمة الثاني مائتان » وقيمة الثالث ثلاثمائة » فأما الأول » فحر بكل حال » وهو أقل 
من الثلث » ثم يقرع بين الأول والثاني » فإن خرجت القرعة على الثاني عق كله ؛ لأنه 
في تتفت الا يزيد كتلى الت ٠‏ وقد أقر جن الأول + ن للسيق بالإقرار وإ رجات 


. ) في الأصل : «يفرق » . والمثبت من ( ته‎ )١( 


5 لهل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 


ش ٠٠١‏ القرعة / على الأول » عى » وعَّق من الثانى نصفه ؛ فإن الثلث إنما يكمل بذلك ؛ إذ 
ثلث جميع المال مائتان : 


ثم يقرع بينهما وبين الثالث » فإن خرجت القرعة على الثاني » فلا يعتق الثالث » 
e‏ ها* عن .يه .|٠‏ ۰ 7 - 51 3 

ولا يعتق من الثاني إلا ما عتق قبل ؛ فإنه ليس في موجب إقراره تغييرٌ العتق في الثاني 
بقرعتين » وسنوضح ذلك في أثناء المسألة . 

إن خرجت القرعة على العبد الثالث » عت منه ثلثاه » وهلذا موجبٌ إقراره مع 
القرعة » وإن خرجت القرعة على العبد الأول » فنعيد بين الثاني والثالث » فإن الثلث 
لم يصر مستوعباً بالأول . فإن خرجت القرعة في الكرّة الثانية على الثاني » فيرق 
العبد الثالث لا محالة » ولا يحدث بهلذه القرعة فى العبد الثانى شىء » فإنه قد أخذ 
حظه من القرعة › فإن عتق كله بالقرعة الأولئ › فذاك › وإن عتق نصفه مع الأول › 

2 75 و 

وكمل الثلث » فلا مزيد في إعتاقه أصلاً » ولا تغيّر قضيةٌ تلك القرعة ؛ فإن إقراره 
لا يتضمن تغييرّه لحكم العتق في الثاني بقرعة أخرى » وإن أعدنا ي 
والثالث مرة أخرئ » فخرجت على الثالث » في فيعتق منه الثلث » فإن ثلثه إذا ضمّ إلى 
الأول » كمُلَ به الثلث » فغل* الثالث مث نصف الثاني . 


4.- وفي هلذه المسألة بحث من وجهين : أحدهما ‏ أنا قلنا : إذا عتق من 
الثاني نصفه لما أقرعنا بينه وبين الأول » :فذلك عند خروج القرعة 0 الأول » 
وتكميدّنا الثلث من الثاني بالقرعة لم يفده شيا » وهو بحكم الإقرار يس: يستحق الاندراج 
تحت قرعتين الأولىمع الأول » والثانية معهم » فلئن خاب في القرعة الأول » ولم 
جه الف كماله عدر إننا اي CS a‏ الا ريعد ان يعمل المت فه 
بسب القرعة الثانية » والدليل عليه شيئان : 

أحدهما ‏ لما قال أعتقكم جميعاً » فقد أقر له إقراراً موجبه أنه لا يبعد عتق الثاني 
بكماله بحكم القرعة » ثم أثبت له حقّ القرعة مرتين » فلئن خاب في واحدة » فليدخل 
في الأخرئ 

والثاني : أن قيمة العبيد إذا. كانت متساوية » فأقرعنا بين الأول والثاني وخاب 
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الثاني » فلا يبعد أن يخيب في الأول ويصيب العتقّ في الثانية » فكذلك إذا اختلفت 
القيم » وهلذا متجه لا إشكال فيه . 

وفي المسألة بحث لمزيد بيان » فنقول : إذا أقرعنا بين المائة والمائتين » فخرجت 
القرعة على الأول » فحكمه أن يعتق الأول بالإقرار » ويعتِقّ نصفٌ الثاني بالتكميل › 
فإذا أقرعنا مرة ثانية بين الثلاثة » فخرجت القرعة على الأول أيضاً » فكيف السبيل 
والثلث لا يكمل بالأول ؟ 

فإن قيل : ما هلذا وقد كملتم الثلثٌ ؟ قلنا : لم نثبت في حق الثالث شيئاً والقرعة 
تثبت للثالث حى تكميل الثلث منه إذا / خرجت القرعة على الأول ٠‏ فكيف السبيل ؟ 
الوجه ما قدمناه من إعادة القرعة بين الثالث لنكون وفينا حق الثالث » فإن خرجت 
القرعة على الثالث » أعتقنا منه تله » وإن خرجت القرعة على الثاني » فهلذا موضع 
النظر . 

أما ما حكيناه عن الأصحاب . فهو أنه لا يَعَتِقْ من الثاني إلا ماعتق . وهلذا 
GS a‏ 

فى القرعة الأول » وأدرجناه عند إقراعنا بين الثلاثة » فاستوفى التعرض للخطر بين 
ريع ا ی بک او ت قرعة ثالثة » وللكن القرعة بين الثاني والثالث 
لرجاء أن ب يعتق شيء من الثالث » فإن لم يعتق » فقد نفذ الحكم » وتم » ولا مزيد على 
الثلث » والموضع الذي أبدينا الخلاف فيه إذا خرجت القرعة الثانية المضروبة بين 
الثلاثة على الثاني » فالذي ذكروه أنه لا يزاد له شيء » وهلذا غير سديد ؛ فإنه يستحق 
بالقرعة الثانية ت تعرضَ جميعه للعتق بحكم القرعة » إذ قد أقر له الوارث بقرعتين » كما 
ذكرناه في المسألة الأولئ إذا استوت القيم . 

8 ثم ذكر ابن الحداد صورة أغمضّ مما تقدم » فقال : لو مات وخلف ثلاثة 
من البنين وثلاثة من العبيد قَيَمهم متساوية » فقال واحد من البنين : أعتق أبي هلذا 
العبدَ . وقال الابن الثاني : أعتق العبد الذي عينه أخي › وأعتق معه هلذا الاخر في 
كلمة واحدة . وقال الابن الثالث : أعتقهما وأعتق الثالث معهما في كلمة واحدة . 

فأما الثلث من العبد الأول » فعتيق بكل حال » فإن الابن الأول أقر بعتقه ولم 


ي 
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يشركه مع غيره » فإقراره مقبول في ثلث ذلك العبد » فعتق ثلثه من غير إقراع » ثم نقرع 
بين العبد الأول والثاني » لإقرار الابن الثاني » فإن خرجت القرعة على العبد الأول 
عتق منه ثلث آخر ؛ فإن هلذا الابن يزعم أن جميعه حر بقضية القرعة والإقرار » فقبل 
قوله في حصته » وإنما حصته الثلث » وإن خرجت القرعة على العبد الثاني » عق ثلثه 
وهو قدر حصة هلذا الابن منه . 

ثم نقرع بين العبيد الثلاثة لإقرار الابن الثالث » فمن خرجت عليه القرعة من العبيد 
يعتق منه ثلث » فإن خرج على الأول عتق ثلثه » وكذلك إن خرج على الثاني » أو على 
الثالك . 

وحاضل القرل انان خرجك لفان ها ميا عن الأول ع كمل يه الق 
ورَقَّ العبدان » وإن خرجتا جميعاً على العبد الثاني » عنَّقَ ثلثاه » وثلث العبد الأول » 
ورَقَّ ثلثا الأول » وثلث الثاني » وتمام الثالث » وإن خرجت قرعة على الثاني وأخرئ 
على الثالث » عتق من كل عبد تله . وهلذا إذا كانت قيمهم متساوية . 


39- فأما إذا تفاوتت والمسألة بحالها في الأقارير » للكن كان قيمة 
العبد الأول » مائة » وقيمة العبد الثاني مائتان/ وقيمة الثالث ثلاثمائة » فيعتق من 
الأول تله » كما قدمناه » ثم تُمرع بين الأول والثاني بسبب إقرار الابن الثاني » فإن 
حرجت القرعة على الثاني » عتق تله ؛ فإن قيمته مائتان » وهو ثلث المال » وهنذا 
الابن يزعم أن جميعه حر » فقبل قوله في حصته » وهو الثلث » وإن خرجت القرعة 
على العبد الأول » عتق منه ثلث آخر » وعَتّق من الثاني سدسه » وإنما ذاك لأنه يزعم 
أن الأول بكماله أعتق بهلذه القرعة » ونصففٌ من العبد الثاني تكملة الثلث » فعتق من 
تمام الأول ثلثه » وعتق من نصف الثاني ثلث النصف وهو السدس . ْ 

والغرض ينكشف بسؤال وجواب عندنا » فإن قيل : الابن الثاني بُقر بأن 
العبد الأول بحكم القرعة حر بكماله » والنصف حر من الثاني » فلينفذ إقراره في مقدار 
ملكه من الثاني » ويّردَ في الزائد . 


وموجب هلذا أن يعتق ثلث الثاني . فإن إقرار المرء في مقدار ملكه مقبول . 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك .۹ 

قلنا : أقر بالعتق في النصف شائعاً في الحصص » فالنصف المقرّ به يستحيل أن 
يُحصر ثلثاه في ملكه بل يشاع » وحصته منه ثلثه » وثلث النصف السدس ٠‏ فإن قيل : 
هلا خرج هلذا على الخلاف فيه إذا أقر أحد الشريكين في الدار بنصفها لإنسان » فإن من 
الأصحاب من قال a E‏ اكات N‏ انهلا يلجر على E‏ 
الابن الثاني مؤاخذ بموجب إقراره فيما هو ملكه ؟ 

قلنا : لم يتعرض الابن الثاني إلا لما يوجب القرعة على التركة والميراث » وحقه 
الشيوع » فيجب الوفاء بالإشاعة » فهلذا منتهى البيان . 

والرأي بعده مشترك بين الفقهاء . 

ثم نقرع بين العبيد الثلاثة بسبب إقرار الابن الثالك » فإن خرجت القرعة على 
اثالث » عَم منه تسعاه » فإنه يزعم أنه عتق منه على الشيوع ثلثاه وهو مائتان . وهلذا 
a OE‏ 
القرعة على الثاني عق منه ثلثه ؛ فإنه يزعم أن جميعه حر فقبل قوله في حصته وإن 
خرجت القرعة على الأول ء تق منه ثلثه » ثم تعاد القرعة مرةً أخرئ بين الثاني والثالث 
لتعتق حصيّه من تمام الثلث » فإن خرجت على الثاني عتق منه سدسه » وإن خرجت 
على الثالث عق منه تسعه ؛ فإنه يزعم أن لابد من إعّاق قدر ماثة أخرئ مع الأول » 
فيعتق من مائة ثلثها » وهو حصته منها . 

هلذا كلام الأصحاب مع البحث الممكن فيه . 

َع : ١7١40‏ قال ابن الحداد : إذا قال أحد الشريكين في العبد : إن دخلت 
الدار » فنصيبي منك حر ء وقال الثاني بعد أيام : إن دخلت تلك الدار ‏ وعَيّنَ الدارَ 
التي عينها الأول - فنصيبي منك حر » فدخل الدارَّ ‏ عَتَقَ نصيبٌ كل واحد منهما على 
مالكه » ولا سراية ؛ فإن العتق في النصيبين وقعا معاً » ولا معتبر لتباين التعليقين/ . 

ثم قال الشبخ في أثناء كلامه : قال ابن سريج : لو قال لعبده سالم : مهما“ 
أعتقث غانماً » فأنت حر مع عتقه » ثم أعتق غانماً في مرض موته:» وهو ثلث ماله » 


. مهما: بمعنى : ( إذا)‎ )١( 


۷ ي 


5 ملب كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
فيكون عِتَقٌ غانم مبدَأ”'' على عتق سالم عند ضيق الثلث » وإن كان قد قال لسالم : 
فأنت حر مع عتقه ؛ وذلك لأنه جعل عتق غانم شرطاً في عتق سالم » والمشروط لا يقع 
إلا بعد الشرط » وقد يقع العتق مرتباً » فيقدم الأول منهما . 

وقد ذكر الأصحاب عن صاحب التقريب : أنه إذا أعتق نصيّبه » لم يسر عتقه » 
وعَمَّقَ نصيبٌ الثاني" بتعليقه السابق » وقد خالفه الأصحاب في هلذا . فقالوا : عِنْقْ 
الشريك يسري ٠‏ ولا يقع العتق المعلق » فانتظم وجهان في مسألة الشريكين : أحدهما 
- اعتبار قول المعلّق في الاجتماع » وذلك ينافي السراية . والثاني - أن العتق يترتب في 
المعن » فهو كما لو قال : مهما أعتقت نصيبّك » فنصيبي حر » وهلذا التردد يوجب 
اختلافآ في مسألة سالم وغانم » حتى يقال : يحتمل أن نحكم بوقوع العتق فيهما ظاهراً 
معاً » ويكون كما لو أعتقهما في مرضه » فيقرع بينهما . 

وفي المسألة غائلة وبكشفها نكشف الغرض » فنقول : إذا أعتق الرجل في مرضه 
عبيداً لا مال له غيرهم » فعتقه في المرض وصيةٌ محسوبة من الثلث » والوصية الزائدة 
إذا ردت » ففيها قولان : أحدهما ‏ أنها ثبتت » ثم ردت » والثاني ‏ أنها إذا خصرت › 
تبين أنها”" لم ينفذ غير ما بان . 

ومما يجب التنبه له أن من علق عتقاً على عتتي » فمذهب الشافعي أن العتق الذي هو 
صفة » لا يقنع فيه باللفظ . بل لابد من عتق صحيح » وكذلك القول في البيع وغيره من 
العقود » وقد قررنا هلذا في كتاب الأيمان . 

فإذا تبين هلذا » رجعنا إلى الغرض . 

فإن اعتقدنا الجمع تمسكا باللغة”*' » وهو مقتضى الصيغة » فلا نعول على الشرط 
والمشروط ؛ فإن التعليقات تحتمل تقديم المشروط على الشرط ؛ فإن الرجل إذا قال 
لامرأته : إن دخلت الدار » فأنت طالق قبل دخولك بشهر » ثم مضت أشهر ء 


(۲) في النسختين : « شريك الثاني » . 
() كذا . وضمير الحال والشأن يعود على الوصية . والله أعلم . 
)٤(‏ يعني قوله : « مع عتقه » . 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك ا 
ودخلت » وقع الطلاق قبل الدخول بشهر » وللكن النظر فيما نبهنا عليه . 

فإن قلنا : « العتق ينفذ في الجميع ثم يرد » » صحت المسألة » ونجعل كأنه أعتق 
العبدين » فإن خرجت القرعة على سالم » عتق » إذ قد كان عَتَقَ غانم » فتحققت 
الصفة”'' ثم رد . 

وإن قلنا  :‏ ما" يرد تبين أنه لم ينفذ » » فتعضل المسألة : بأن القرعة لو خرجت 
علئ سالم » وعتقه مشروط بعتق غانم » ونحن تبيّنا أن غانماً لم يعتّق » فكيف يعتق 
سالم » وعتقه معلق غير منجز ؟ وهلذا يوجب الدور » فيرتد ‏ لو صح هلذا القياس - 
SS‏ 
عظيماً » وهو أن يعتق الرجل عبدين » فتجري حالة في القرعة تقضي ارتداد العتق 
فيهما/ . 

وفي المسألة خبط آخر » وهو أن القرعة لو حرجت على غانم » نفذ العتق فيه » ولو 
خرجت على سالم » دارت المسألة » فالظن بالأئمة أنهم ما قدّموا العتق في غانم مع 
التصريح الج إلا لهلذا ؛ فإن العتق في سالم يوجب القرعة » والقرعة تدير 
المسألة » وتبطل العتقين » والعتق في غانم يصحح العتق في الثلث » فذكروا : تعيّن غانم 
لهلذا المعنئ . 

وقياس الدور مع الوفاء بالجمع أن يقال : لو خرجت القرعة علئ غانم عتق » ولو 
خرجت على سالم » لم يعتق غانم ولا سالم . وهلذا نهاية النظر في المسألة . 

: ۲ - إذا كان بين رجلين عبد مشترك لكل واحد منهما نصفه » فطار 
طائر » فقال أحدهما : إن كان غراباً » فنصيبي حر » وقال الاخر : إن كان حماماً » 
فنصيبي حر » ثم أشكل الطير » فلا يعتق نصيب واحد منهما ؛ فإن الطائر قد لا يكون 
غراباً ولا حماماً . 

ولو قال أحدهما : إن كان غراباً فنصيبي حر » وقال الآخر : إن لم يكن غراباً » 


. تحققت الصفة : أي العتق المعلّق عليه » وهو عتق غانم‎ )١( 


4ش 
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فنصيبي حر » وشح يك رح يوا لامر لصتإ كان لجار ؛ فإن 
نصيبهما كعبدين » ولا سريان » وللكن نعلم باطناً أنه قد عَتَقَ ق نصيبٌ أحدهما . 

وللكن لو اشترئ أحدهما نصيب صاحبه فنحكم الآن بأن نصف العبد حر » وللكن 
لا سريان والفرض في المعسر . 

ولو جاء ثالث » واشترى النصيبين جميعآ » فيصح الشراء » وللكن إذا اجتمع 
.النصيبان في يده بعتق النصف ٠‏ وتعليل ذلك بيّن . 

ثم قال القفال : لا يرد ما اشتراه عليهما ولا علئ واحد منهما ؛ فإن كل واحد منهما 
يزعم أن نصيبه مملوك » والمشتري يزعم أن النصف منه حر . 

وحكيل الشيخ عن بعض الأصحاب أن المشتري إذا لم يعلم ما جرئ لهما من 
التعليق » واشترئ نصيبهما » ثم تبين له ذلك » فله الرد عليهما جميعاً » ويجعل 
الاطلاع على ذلك سبباً مثبتاً للخيار . 0 

رمه كني + اولاني الايد شاد من المذهب ؛ لأنا لو جوّزنا له الرد » لعاد 
كل واحد من الشريكين إلى نصيبه » وزال العتق المحكوم به . هلذا كله إذا كانا 
معسرين:: 

فأما إذا كانا موسرين والمسألة كما صورناها في النفي والإثبات » فنحكم بعتق 
جميع العبد ؛ تفريعاً عل قول تعجيل السراية » فإن كل واحد منهما يقر بأنه قد عتق 
نصيبه » إما بإنشائه » وإما بسراية العتق من نصيب صاحبه إلى نصيبه . فإن ادعئ كل 
واحد على صاحبه قيمة نصيبه وتحالفا » فلا يستحق في ظاهر الحكم واحد على صاحبه 
ا 


ا ع 4 

ق : ١١40*‏ إذا خلف ثلاثة من البنين » وكان في أيديهم جارد وولد ها 
فادعئ أحدهم أن هلذه الجارية 3 ولد أبينا والولد ولدها مله » وهو أخونا 3 وزعم 
الثاني أن الجارية أَمُ ولدي » وهلذا ولدي منها » وادعى الثالث أن الجارية مملوكة لي 
ي 8 وولدها رقيقي وعبدي › وأيديهم ثابتة عليها/ . 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك __ الس 83# 

قرلا ما نشت المولوة فت ميو ادع أنه ؤلنه © فرتعا عل أن ت 
الرقيق يستلحق إذا كان مجهول الحال والنسب » ومن قال منهم : إنه أخونا » فلا نقبل 
قوله ؛ فإنه يقر بالنسب على أبيه » فلا يلتحق النسب » ما لم يُجُمع الورثة عليه » كما 
مضئ في الأقارير . 

فإن قيل : من يدعي ملك الولد ويقول : هو رقيقي واليد ثابتة له على ثلث الولد » 
فينبغي أن يثبت ملگه فيه » فيكون مدعي النسب من نفسه مستلحقاً نسب مملوك . 

قلنا : قد نبهنا على هنذا » فإن فرعنا على أن المملوك يُستلحق › فأمر النسب على 
ما ذكرنا » وإن قلنا : نسب المملوك لا يستلحق » ففي هلذه الصورة وجهان : أحدهما 
- أنه لا يلحق لمكان الرق في البعض . والثاني ‏ يلحق لأن الرق لم يعمه » والنسب 
لا يتبعض . وهو إلى الثبوت أقرب ٠»‏ وهلذا القائل يقول : لو كان بعض الشخص رقيقاً 
وبعضه حراً » واستلحق مستلحقٌ نسبّه » لحقه » وهلذا ليس بشيء » والقياس رد 
الدّعوة ببعض الرق إذا فرعنا على ردها عند تمام الرق”" . 

4 ثم نتكلم بعد ذلك في الجارية وحكم الولد » ونذكر حكم التحالف فيه › 
ثم حكم الغرامة . 

أما الولد فحرّ كله » هلكذا قالوا » لأن أحدهم زعم أنه أخوهم » وهلذا يقتضي 
حريته » ويده ثابتة علئ ثلث الولد » فإقراره مقبول فيه » والذي زعم أنه ولده منها › 
فيقبل إقراره فيما هو تحت يده » ثم قد أقر هنذا الشخص بأنه قد استولد هلذه الجارية » 
فيجعل ذلك بمثابة ما لو استولد أحد الشريكين الجارية [المشتركة]”" » ولو تحقق 
ذلك » كان الولد حراً » وليقع الفرض فيه إذا كان موسراً » فإذا تصور منه إنشاء 
الاستيلاد » ثم يترتب حكم حرية الولد » فيقبل الإقرار [منه]“ فيما يتصور إنشاؤه › 


)١(‏ النظر في هلذه المسألة إلى عدة أحكام : ١‏ نسب الولد ۲- وحريته 7 وحرية الأم وثبوت أمية 
الولد -٤‏ والتحالف » 5 والغرم . فتقرأ المسألة في ضوء هلذه الشُّعب من الأحكام . 

(؟) انتهئ هنا الكلام على نسب المولود » وأنه بين أن يلحق الابن الثاني أو لا يلحق . 

(۳) في الأصل : « المشتراة » » والمثبت من( ته ) . 

)05 زيادة من المحقق حيث سقطت من الأصل » وفي ت٠‏ : ( فيه ) مكان ( منه ) . 


۲٤۸ ش‎ 


٤‏ كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
ا د ؛ لأن الإقرار إنما يقبل فيما يجوز إنشناوة » 7لا فيمًا 
و ا 

ويجوز تخريج هلذه المسألة عل خلاف في أن المحجور السفيه لو أقر بإتلاف مال 
هل يقبل إقراره أم لا ؟ فيه وجهان » ذكرناهما في موضعهما”" . 
ثم يقع الكلام بعد هلذا في التحالف »› ثم في الغرم » والقول في التحالف ينبني 


المقدار الذى تثبت يد كل واحد عليه » وقد اختلف أصحابنا فيه » فذهب أكد 
: الع ر و و هم 


0 ق ايه > ثم يقع الكلام بعد هلذا 


ومن أئمتنا من قال : من قال منهم : إن الجارية آم ولد أبي » فلا يد له عل شيء 
من الجارية وولدها ؛ فإنه ذكر أن الجارية أم ولد أبي » وقد عَتَقَتْ بزعمه بموت أبيهم » 
وليس يدعي عتقاً صادراً منه » وقوله مردود في ذلك ؛ فإن أمية الولد تابعةٌ لثبوت نسب 
الولد » ونسب الولد لا يثبت بقوله » وللكنه مؤاخذ بإقرار نفسه ؛ فإنه ليس يدعي لنفسه 
فيها شيئاً » فلم تبق له يدّ لإعراضه » ولم يُقبل قوله لاستناد أمية الولد إلى النسب 
الذي لم يثبت . 

والأصح/ الوجه الأول ؛ فإن يده ثابتة حسّاً » وقد اعترف بالحرية فيما تثبت يده 


. ) ما بين القوسين سقط من ( ته‎ )١( 

(۲) عبر الغزالى فى البسيط عن ذلك بعبارة » ربما كانت أكثر وضوحاً » إذ قال : « فأما أمية الولد » 
فتثبت بإقراره ‏ لأنه شريك » ولو أنشأ الاستيلاد » لنفذ » وسرئ » فيقبل إقرار من له أهلية 
الإنشاء » ويحتمل أن يقال : لا يحل له الإنشاء » وللكن يتصوّر منه » وفي قبول مثله خلاف في 
السفيه المحجور عليه إذا أقر بإتلاف مال الغير أنه هل يقبل » . ( البسيط : جزء ( ٦‏ ) ص۳۷۹ - 
مخطوطة مرقمة الصفحات ) . 

(۳) إلى هنا انتهى الكلام عن حكم حرية الولد » وهو الحكم الثاني من الأحكام التي في ثنايا هلذه 
العباله :وفنقطع بر ية الول م 

» وجه هلذا الوجه القائل بأن يده لا تبت علئ شيء هو إقراره » وإعراضه » وعدم مطالبته‎ )٤( 
وليس إثبات أمية الولد » فإنها تابعة لثبوت نسب الولد من أبيه » وقد رأينا أنه لم يغبت‎ 

هلذا توجيه هلذا الوجه » وهو ليس الأصح كما قال الإمام » بل الأصح أن يده ثابتة حساً 
على الثلث من الولد والجارية . 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك ل لد 5198 
عليه صورة » وحقيقةٌ هلذا الخلاف ترجع إلى أنا إذا رَدَدْنا قوله في النسب » فهل يقبل 
قوله في أمية الولد حتئ يُحكم بالعتق فيه ؟ فإن قبلنا قوله في الحرية » فالثلث حكم فيه 
بالحرية ليده » ويبقئ في يد كل واحد من الباقيين ثلث » وإن لم نقبل قوله في الحرية » 
قبلناه في سقوط حقه ويده » فتصير الجارية في يد الباقيّيّن نصفين ؛ ولم يبق للذي 
قال : « إنها أم ولد أبي » يد ولا تعلق . هلذا ما ذكره الأئمة . ش 


وفي القلب منه بقية . فإنا" إذا رددنا إقراره » فينبغي أن يبقى الثلث من الجارية 
0 
أقر بابن ثالث لأبيه » ورددنا إقراره بالنسب ء فلا يستحق المقر له شيئاً من ميراث 
الاو 0 ا ان ا ای ن و 
عل حقيقة ملكه . وهلذا القياس يقتضي لا محالة أن يبق ثلث الجارية في يده » وإن 
ادع حريتها » فهلذا ما أردنا التنبيه عليه في ذلك . 


6 ثم نرجع إلى ترتيب الكلام » فنقول : يحلف من يدعي الملك » و[من 
يدعي]”" الاستيلاد في حق نفسه » وينفي كل واحد [منهما]“ ما يدعيه صاحبه › 
على القياس الذي ذكرناه في الدعاوي . قالوا : ولا يحلف من يدعي أمية الولد لأبيه ؛ 
فإنه ليس يدعي لنفسه شيئاً » وإنما ينفي كل واحدٍ دعوئ صاحبه إذا كان يدعي لنفسه 


)١(‏ ته :«فأما». 

(۲) ما بين القوسين سقط من ( ته ) . 

(۳) ما بين المعقفين زيادة من المحقق لإيضاح العبارة » والمعنى أن التحالف يكون بين الابن الثاني 
الذي يدعي أن الجارية مستولدته » وأن الولد ولده منها = والابن الثالث الذي يدعي أنها جاريته 
والولد رقيقه منها . 

أما الابن الأول الذي يقول : إنها مستولدة أبينا » فهو لا يدعي شيئاً » ولذا لا يحلف . 

١ . ) في الأصل : « منهم » والمثبت من ( ته‎ )٤( 

)٥(‏ فيحلف من يدعى الاستيلاد نافياً أنها مملوكة لمن يدعى الرق » ويحلف من يدعى الملك نافياً 
أنها مستولدة من يدعي الاستيلاد » فكل منهما مدّع فيما في يد صاحبه » مدعىّ عليه فيما في 
يذه . 


ا ج س کات الشتق ات عق من تع اناك 

فإذا حلفا والتفريع على ثبوت الاستيلاد عاجلاً » ونفوذ إقراره - فيلتزم لصاحبه 
تلك فنمة: الحاوية ان يذه كيف الثلث ملكا » وتأكدت باليميه » *؛ 

ا 1 باليمين » ثم 

: فيه استيلاد من يدعى الاستيلاد لنفسه » فيلزمه قيمة الثلث ان‎ Ol 

فأما إذا قلنا : لا يد لمن ادعى أمية الولد لأبيه » والجارية نصفان بين الأخوين › 
فيغرم من ادع لنفسه الاستيلاد نصفف القيمة لصاحبه . 

وإن قلنا : يعتّق الثلث بإقرار من ادع أمية الولد » فلا نغرمه شيئاً ؛ [فإنه لم يضف 
الاستيلاد إلى نفسه » وإنما أضاف إلى أبيه » فلا يلتزم هو بسبب استيلاد أبيه شيتا]”*؟ » 
ولا يقبل إقراره على أبيه في إلزام غرم » فهلذا منتهئ ما ذكره الأئمة . 


يع : 405١١-إذا‏ كان للرجل جاريةٌ حامل بغلام وجارية » فقال : إن ولدت أولاً 
غلاما فهو خر وإن ولتت أرلا جارنة قان ايكيا الأمةا رة ٠‏ فإن ؤلدات أولا 
غلاماً » [عتَن]”*' الغلام » ورقت الأمة والجارية في بطنها . 

وإن ولدت جارية أولاً » عَتَقَّت الأمة » وعَتَّىَ الغلام أيضاً ؛ فإن الأم إذا عتقت › 
عتق الجنين في بطنها » أما الجارية التي ولدتها » فلا شك أنها لا تعتق ؛ لأنه لم يوجه 


. يلزمه الثلث من الجارية والولد لإقراره بأنه فوت عليه نصيبه بالاستيلاد‎ )١( 

(۲) في الأصل : ( تبرّينا ) بهذا الرسم والضبط » وفي ته : غير واضحة » وأقرب ما تكون إلى 
ما في الأصل » وللكن بدون نقط وضبط . 

وأجزم صادقا - إن شاء الله أن هنذا الخلل في نسخة الأصل جاء من أحد القراء المبتدثين » 

ودليلي علئ ذلك أن ناسخ هلذه النسخة على درجة من العلم » يستحيل معها أن يقع في هلذا 
الوهم الغليظ » وقد ظهر علمه بأكثر من دليل » أيسرها أنه يُشكل المشكل بصورة تقطع بأنه 
فاهم لما ينسخ » ثم إن هلذه الكلمة الغريبة عن السياق والمعنئ ( تبرّينا ) فيها أثر ريشة غير ريشة 
الناسخ الأصيل . 

۳) علل الأئمة ذلك بإقراره أنه فوت على صاحبه نصيبه بالاستيلاد ‏ كما قلنا - ويلزم من هنذا التعليل 
أنه قد سلّم لمدعي الرق بأن له نصيباً في الجارية من ميراث أو غيره » وإلا » فلا يلزم من قوله : 
« مستولدتي » كونها مشتركة من قبل » فلا بد من ملاحظة هلذا المعنئ في تصوير المسألة . 
( ر . الشرح الكبير : ۳۷۷/١١‏ » والروضة : 157/17 ) . 

(54) ما بين المعقفين سقط من الأصل . وأثبتناه من ( ته ) . 

(5) في الأصل : ١‏ فأعتق » . 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك ملب 137” 
العتق عليها » والأم إنما تعتق أيضاً بعد انفصالها . فلا يلحق الجارية عتق على وجه 
التبعية . 

فخرج مما ذكرناه أن الجارية لا تعتق في حساب أصلاً » والغلام يعتق كيف فرض 
الأمر ؛ فإنه إن خرج أولاً عَتّقَ » وإن خرجت الجارية » عتق تبعاً للأم » والأم قد تعتق 
وقد لا تعتق . ٠‏ 

فلو خرج الولدان على ترتب » وأشكل الأمرء فلم ندر كيف كان الخروج - فأما 
الغلام/ فيعتق لا محالة » والجارية رقيقة قطعاً » وأمر الأم مشكل » فإن خرج الغلام 
أولاً » فهي رقيقة » وإن خرجت الجارية أولاً » فهي حرة . وقد أشكل الأمر . 

قال ابن الحداد : نقرع بين الغلام وبين الأم . فإن خرجت القرعة على الأم › 
عَتَقَت » والغلام حر لا يدرأ حريته شيء . 

وإن خرجت القرعة على الغلام » رقت . وسبب القرعة أن الغلام إن خرج أولاً » 
فهي رقيقة » وإن لم يخرج أولاً > وخرجت الجارية » فالأم حرة » فعِئْق الأم يتعلق 
بخروج الغلام » فخرجت القرعة على هلذا التقدير . وقد وافقه بعض الأصحاب فيما 
قال . 

والذي ذهب الأكثرون إليه أن القرعة لا معنئ لها في هلذه الصورة ؛ فإن القرعة إنما 
تجري إذا تردد العتق بين شخصين ردد العتق بينهما قصداً وأشكل الأمر » وليس الأمر 
كذلك في هلذه المسألة ؛ فإن الغلام لم يُجعل في معارضة الجارية » فالوجه أن نقول : 
الجارية رقيقة والغلام حر . والجارية أشكل أمرها . فالأصل بقاء الرق فيها . 

َع : ١7407‏ ذكره الشيخ من وقائع نيسابور قديماً » وهو أنه إذا كان بين يدي 
السيد غلامان سالم وغانم » فقال : أحدكما حر » ثم غاب سالم وبقي غانم بين يديه › 
فوقف بجنبه غلام اسمه مبشر » فقال لغانم ومبشر : أحدكما حر » ثم مات قبل البيان » 
فكيف السبيل فيه ؟ 

قال الأستاذ أبو إسحاق في جواب المسألة : نقرع في هلذه المسألة بين سالم 
وغانم » فإن خرجت القرعة على سالم - وهو الذي غاب - فيعتق » ثم نعيد القرعة مرة 
أخرئ بين غانم ومبشر » فعلئ أيهما خرجت القرعة » حكمنا بعتقه » فيعتق عبدان . 


۹ي 


١59 ش‎ 


26 ل لل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
وإن خرجت القرعة الأولئ على غانم » رق سالم » ولم نعد القرعة مرة أخرى ؛ فإن 
القرعة عينت غانماً للحرية » فلما قال له ولمبشر : أحدكما حر ء فغانم هو الحر 
منهما » وتحقيق ذلك أن خروج القرعة بمثابة بيان المالك . ولو قال السيد : أردت 
غانماً في الدّفعتين » لم يَعتق غيره ٠.‏ 

وقال أبو الحسن الماسَرْجِسِي : إذا خرجت القرعة الأول على غانم » عتق ورق 
سالم » ثم نعيد القرعة مرة أخرئ بين غانم ومبشر » فإن خرجت على غانم » رق 
مبشر » وإن خرج على مبشر عتق وغانم حر . كما تقدم ذكره › ففائدة إعادة القرعة 
توفع عتق مبشر . 

والذي ذكره الماسَرْجِسِي أفقه وأغوص » وذلك أن غانماً إن عتق » فلا يمتنع أنه 
أراد بقوله الثاني لما أبهم العتقّ ‏ إعتاق مبشر » فإذا كان ذلك ممكناً » فالقرعة تجري 
حيث يتصور الإبهام » وكثيراً ما تجري القرعة بين من نستبقي''' حريته » وبين من 
يشكل علينا رقه » وهلذا واضح من هلذا الوجه . 


َع : ١1404‏ نقدم على مسألة ذكرها ابن الحداد [تذكيراً بأصول]"“ : أحدها - 
أنه لو أبهم العتق بين أمتين ولم يعين بقلبه » ثم وطىء إحداهما » فهل يكون الوطء 
تعييناً في الموطوءة للرق ؟ فعلئ وجهين/ » تقدم ذكرهما . 

ومما تقدم أنه لو كان في ملكه أربع من الإماء > فقال : إذا وطئت واحدة منكن » 
فواحدة منكن حرة » فإذا وطىء واحدة » فتعتق واحدة » وللكن هل تدخل الموطوءة 
في إبهام العتق ؟ أم لا ؟ هلذا يبتني على أن الوطء هل يكون تعييناً أم لا ؟ فإن قلنا : 
لا يكون تعييناً » فتدخل الموطوءة في إبهام العتق . 

وإن قلنا : يكون الوطء تعييناً للموطوءة في الملك » فأول الوطء لا يتضمن التعيين 
أصلاً ؛ فإنه ذكر الوطء وعلق عليه العتق المبهم > وهلذا في التحقيق يُخرج أول الوطء 
عن كونه تعييناً للملك . 


. » كذافي النسختين » ولعل الأول : « نستيقن‎ )١( 
. في النسختين : « تذكير أصولٍ » » والمثبت تقدير من المحقق‎ (۲) 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك _ ۹ 

وقد يقول الرجل لأمته إذا وطئتك فأنت حرة » وهلذا واضح » فلو وطىء وغيّب 
الحشفة » ثم نزع 3 فالموطوءة تدخل في الوبهام : ولو وطىء واستدام ‏ والتفريع علئ 
أن الوطء يتضمن تعييناً لو تقدم الإبهام عليه » مثل أن يقول لأمتيه إحداكما حرة » ثم 
وطىء واحدة منهما ‏ فتتعين الأخرى للعتق . 

فإذا قال للإماء الأربع : إذا وطئت واحدة منكن » فواحدة حرة » فوطىء واستدام » 
وقد وضح أن ابتداء الوطء لا ينافي العتق في هلذه الصورة . فإذا استدام » فهل يتضمن 
الاستدامة إخراج الموطوءة عن العتق ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنها تخرج عن إبهام 
العتق ؛ فإن الاستدامة تدل على أنه يبغى استبقاءها » والثانى ‏ أنها لا تخرج عن إبهام 
العتق بالاستدامة ؛ فإن استدامة الوطء حكمها حكم ابتدائه » وقد ذكرنا أن ابتداء الوطء 
لا يخرجها عن إبهام العتق . 

وهلذا يقرب من اختلاف ذكرناه فيما تقدم » وهو أن الرجل إذا قال لأمته : إذا 
وطئتك فأنت حرة » فوطئها » فلو وطىء » لم يلتزم مهراً إذا نزع كما" غيّب » ولو 
استدام » فهل يلتزم بالاستدامة مهرها ؟ فعلئ وجهين . وقد ذكرنا نظير ذلك في كتاب 
الإيلاء » فيه إذا قال لامرأته : إذا وطئتك » فأنت طالق ثلاثاً . وهلذا الاختلاف فى 
المهر مما تمس الحاجة إليه . 

4< عدنا إلى مسألة ابن الحداد . قال : إذا كان له أربع من الإماء » فقال : 
كلما وطئت واحدة منكن » فواحدة منكن حرة » ثم وطىء واحدة » وثانية » وثالثة » 
فقوله « كلما » يتضمن تكرير العتق » وقد وطىء ثلاثاً منهن » فاقتضئ ذلك تكرير العتق 
ثلاث مرات . فإن فرعنا على أن الوطء يتضمن التعيين للملك ‏ وقلنا : الاستدامة 
تتضمن التعيين أيضاً » والمسألة مفروضة فيه إذا استدام الوطء في كل واحدة ‏ فالجواب 
على هلذا أنه يتعين للعتق الأول والثانية والرابعة وترق الثالثة . 

وبيانه أنه لما وطىء الأولئ » فقد وقع عتقٌ » وخرجت الأولئ عن كونها معينة ؛ 
فإنها تعينت للملك بالاستدامة » وخرجت الثانية والثالثة عن ذلك العتق أيضاً » فتعينت 


(۱) كما : بمعنى عندما . 


“ملل _ لل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
الرابعة وعتقت ٠‏ ولما وطىء الثانية » وقع عتق آخر » وخرج عنه الثانية لدوام الوطء 
فيها وتردد العتق بين الأولئ والثالثة » وللكن لما وطىء الثالثة > خرجت عن كونها 
معينة بذلك العتق/ فتعينت الأول وعَتّقت . ولما وطىء الثالثة » وقع عتق آخر » ولم 
يصادف الرابعة والأولئ فإنهما قد عنقا من قبل » وخرجت الثالثة عن كونها معينة › 
فعتقت الثانية . هلذا إذا قلنا الوطء تعيين واستدامة تعيين . 

فأما إذا قلنا : الوطء بعد العتق تعيين » واستدامته ليست بتعيين ‏ وعليه فرع ابن 
الحداد ‏ فنقول : لما وطىء الأولى » وقع عتق مبهم بين الأربع » ثم لم يعد إلى وطء 
الأولئ » ولم يطأ الرابعة » فيخرج عن ذلك العتق بين الثانية والثالثة ؛ فإنه وطئهما بعد 
العتق الأول . فإذاً ذلك العتق بين الأول والرابعة » فيقرع بينهما » فإن خرجت القرعة 
على الرابعة » عتقت » ثم لما وطىء الثانية » وقع عتق آخر » ولا حظ فيه للرابعة ؛ 
فإنها قد عتقت بالقرعة » ولا حظ فيه [للثالثة]''' فإنها وطئت بعده » فهو متردد بين 
الأولئ والثانية » فيقرع بينهما » فمن خرجت القرعة عليه منهما » عنقت » ثم لما 
وطىء الثالثة وقع بوطئها عتق جديد » لا حظ فيه للرابعة » ولمن عَتَقَت من الأولى 
والثانية » فإن عتقت الأول ٠‏ أقرعنا بين الثانية والثالثة . وإن عتقت الثانية » أقرعنا 
الآن بين الثالثة والأولئ » ولا تدخل من عتقت في القرعة ؛ ما دمنا نتمكن من الإقراع 
بين اثنتين لم تتعين واحدة منهما للحرية ؛ والسبب فيه أنه لا بد من تحصيل العتق في 
ثلاث منهن ؛ فإن اللفظ يقتضي ذلك صريحا » ولو أدخلنا عتيقة في [القرعة]”" . لم 
يتحصل هلذا المعنى . 

ولو حرجت القرعة الأولى التي ضربناها بين الأولئ والرابعة على الأولئ » عتقت › 
ولما وطىء الثانية » دار العتق بينها وبين الرابعة » والثالثة خارجة من هلذا العتق » فإنها 
موطوءة بعد ذلك ٠‏ فنقرع بين الثانية والرابعة » فإن خرجت القرعة على الثانية › 
عتقت » ولما وطىء الثالثة دار العتق بينها وبين الرابعة » فنقرع بينهما » فإن خرجت 


. » فى الأصل : « للثانية‎ )١( 
. » فى الأصل : « الحرية‎ )۲( 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك لل- 37١‏ 
القرعة على الثالكة » عنقت + ورقت الرايعة + ولا يخفى القبامن بعد تمهيد الأصول + 
إن شاء الله . 

وهلذا إن قلنا : الاستدامة لا تكون تعيينا » والوطء بعد الإبهام تعيين . 


- فأما إذا قلنا : الوطء لا يكون تعييناً أصلاً » فقد وقع بين الإماء الأربع 
العتق ثلاث مرات » فعتِق ثلاث منهن » فكيف السبيل في القرعة والتمييز ؟ المذهب 
الصحيح الذي عليه التعويل أن يقرع بينهن على ترتيب في دفعات » فنقول : لما وطىء 
الأولئ » وقع عتق » فيقرع لذلك بين الأربع بسهم عتق وثلاثة أسهم رق » والوطء 
لا يتضمن تعييناً . فإن خرجت القرعة على الرابعة عَتَقَت » ولا مهر » فإنها ليست 
موطوءة » وإن خرجت القرعة الأول على الأول » فقد بان أنها عتّقت بابتداء الوطء » 
فإن قلنا : استدامة الوطء يوجب المهر . فلها مهرها بسبب الاستدامة » وإن قلنا : 
لا مهر لها بسبب الاستدامة » فلا تستحق شيئاً . 

وإن خرجت القرعة الأولئ على الثانية » أو على الثالثة » فتستحق المهر ؛ فإنا تبينا 
أنها عتقت قبل أن وطئها السيد بالعتق الواقع بوطء الأولى/ » والوطء بعد العتق يوجب 
المهر » ثم إذا عتقت واحدة من الأربعة بالقرعة الأولئ » فيقرع مرة ثانية بسهم عتق 
وسهمي رق . فإن كانت الأولئ قد عتقت بالقرعة الأولئ » فيقرع بين الثانية والثالثة 
والرابعة » فإن خرجت القرعة على الرابعة » عنقت ولا مهر لها ؛ فإنها لم توطأ . وإن 
خرجت القرعة الثانية على الثالثة » عتقت » وفي استحقاق المهر وجهان مأخوذان من 
أن استدامة الوطء هل توجب المهر » ثم نقرع مرة أخرى بين الثالثة والرابعة بسهم عتق 
وسهم رق . فإن خرجت القرعة على الرابعة » فلا مهر ء وإن خرجت على الثالثة › 
فعل وجهين لما ذكرناه من الاستدامة . 

وحقيقة هلذا أن المهر يجب بالوطء بعد العتق » وفي الاستدامة وجهان » ثم تبين 
العتق بالقرعة » وتبين بحسبه أمر المهر على ما يقتضيه القياس . فإن عتقت الثانية 
بالقرعة الأول » فقد وُطئت بعد العتق . وإن خرجت القرعة الأول على الأول › 
فيخرج وجهان في أن الاستدامة هل توجب المهر » ولا يبيّن أمرَ المهر إلا ترتيبٌُ القرعة 
على هنذا الوجه الذي ذكرناه . 


۰ ش 


50١ ی‎ 


7 لل كاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 


5-١‏ وقال بعض أصحابنا يقرع بين الإماء دفعة واحدة بثلاثة أسهم حرية وسهم 
رق » فتعتق ثلاث منهن » وترق واحدة » فلو خرج سهم الرق على واحدة ولا رقت » 
وعَتَقَت الثلاث الباقيات . 

وهلذا وإن كان يميز العتق » فالمصير إليه يجر ليسا في المهر ؛ فإنه إذا عتقت ثلاث 
منهن » فكيف ابتداء الوطء واستدامته ؟ وبماذا يعلم من تستحق تحو e‏ واحداً ¢ 
ومن تخرج المسألة فيه على وجهين من الاستدامة ؟ وهلذا اللبس يتحقق إذا قلنا : 
الاستدامة لا توجب المهر › ثم يلتبس عليه الأمرء فإن قلنا : الاستدامة توجب 
المهر » فتصح القرعة على هلذا الوجه » ولكل موطوءة عَتّقت مهرها » فأما إذا قلنا : 
الاستدامة لا توجب المهر » فلا تصح القرعة على هلذا الوجه قطعاً . 


93 وإنما يتم الغرض في ذلك بأن نذكر صورة أخرئ » فنقول : إذا وطىء 
الأربع » والمسألة كما صورناها » فلا شك أنهن يعتقن جميعاً » ولا حاجة إلى القرعة 
لأجل العتق » وللكن أمر المهر مشكل » ولا يتبين أمره إلا بأن يُقرع بينهن بسهم عتق 
وثلاثة أسهم رق » فإن خرجت الحرية على الأولئ » ففي استحقاق المهر وجهان ؛ 
لمكان الاستدامة . وإن خرجت القرعة على الثانية » فلها مهرها . فإنا عرفنا أنها عَتَقَتَ 
أولاً ثم وُطئت » وهلكذا القياس » والضابط فيه أنا نرتب القرعة على التفصيل المقدم › 
فمن بان بالقرعة أنها عتقت بوطئها » ففيها وجهان مأخوذان من الاستدامة » وإن 
عتقت » ثم جرى الوطء بعد العتق فيها » فيجب المهر وجهاً واحداً » فإن تقدم وطء 
واحدة ثم أبانت القرعة العتق بعد وطئها . فلا مهر لها وجها واحداً . 

هلذا ترتيب القول في أمر المهر لا ينقدح غيره . 

وإن عتقن بجملتهن/ إذا جرى الوطء مرتباً على ما ذكرناه » فإن قيل : إذا وطىء 
ثلاثاً منهن كما تقدم تصويره » فهلا أقرعتم بينهن معأ » ثم تقرعون على الترتيب مرة 
أخرئ لمكان المهر » كما فعلتم ذلك فيهن إذا عتقن جميعاً في الصورة الأخيرة ؟ 

قلنا : أنشأنا القرعة في المسألة الأخيرة لأجل المهر مرة واحدة . ولو أقرعنا فيه إذا 
وطىء ثلاثاً منهن دفعة واحدة من غير ترتيب بثلاثة أسهم خرية وسهم رق » ثم عدنا 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك _ ۷٣‏ 
فأقرعنا على الترتيب مرة أخرى » فربما تتناقض القرعتان » فلا ينتظم الأمر أصلاً » فلا 
وجه إلا الترتيب أول مرة . 

فإن قيل : في المسألة الأخيرة أقرعتم للمهر » وهاذا لا سبيل إليه ؛ فإن القرعة إنما 
شرعت في العتق » فأما إذا أشكل من تستحق مهراً » فتمييز ذلك بالقرعة بعيد . 

قلنا : العتق وإن حصل فيهن فالقرعة تين الترتيب في وقوع العتق » ثم يترتب عليه 
أمر المهر » فلم تنشأ القرعة للمهر » وإنما اعتمدنا بها ترتيب العتاق » وإذا تطرقت 
القرعة إلى أصله » تطرقت إلى ترتيبه » ثم المهر يَنْبع الترتيب . 

هنذا بيان المسألة على أبلغ وجه في الإمكان . 

َع : ١141‏ إذا قال : أعتق عبدك هلذا عني » ولك علي مائةٌ درهم » فإذا 
قال : أعتقته عنك » نفذ العتق عن المستدعي » ولزمه العوض المسمى » ولا يشترط 
في ثبوت العوض أن يعيد المعتِقُ ذكرٌ العوض ؛ فإن الجواب مرتب على السؤال › 
والسؤال كالمُعاد في الجواب » وهلذا قد تمهد في المعاوضات » وغرض الفرع شيء 
وراء هلذا . 

فلو قال : أعتق عبدك“ هلذا عني بمائة » فقال : أعتقته » ولم يقل : أعتقته 
عنك » وقع العتق عن المستدعي » وثبت العوض ٠»‏ وإن لم يضفه إلى المستدعي ؛ لما 
قررنا من حمل الجواب على الخطاب . 

ومما يعرض في هلذه الصورة أن المجيب لو قال : أعتقئّه » ثم زعم أنه أراد إعتاقه 
عن نفسه » فالذي أراه أن ذلك مقبول منه ؛ فإن لفظه لا ينافي قصده في ذلك › 
والعبد ملكه » فخرج من ذلك أنه إن أطلق ولم يقصد شيئاً » فهو محمول على موافقة 
الخطاب » وإن صرفه إلى نفسه » وجب تصديقه فيه . 

ولو قال : أعتق عبدك بمائة » فإذا أعتقه » لم يقع العتق عن المستدعي » وفي 
استحقاق العوض وجهان مشهوران”"' ذكرناهما في كتاب الظهار . 


. ته :7« عبدي» . وهو سبق قلم‎ )١( 
: أصحهما يلزم العوض‎ (۲) 


۷ > اتال اب غتق من اڭ 

ولو قال : أعتق أم ولدك عني ولك مائة » فأعتقها » فلا شك أن العتق لا يقع عن 
المستدعي ؛ فإن وقوع العتق يستدعي لا محالة تقديرَ نقل الملك إلى المستدعي » 
وهلذا غير ممكن في أم الولد . ولكن المذهب أن العتق ينفذ في المستولدة » ولا يثبت 
العوض ؛ فإنه قيّد استحقاق العوض بوقوع العتق عنه" . 

وذكر الشيخ وجهاغريبآ أن العتق لا ينفذ ؛ فإنه إنما أعتقها على استحقاق العوض » 
فإذا لم يَسْلم العوض » لم ينفذ العتق » وهلذا خطأ غيرُ معتد به ؛ فإن من أعتق عبداً عن 

ش ٠٠۱‏ كفارته » وكان بحيث لا يجزىء عن الكفارة/ » فالعتق ينفذ » وإن لم تبرأ الذمة عن 

الفا 

ولو قال : أعتق آم ولدك » ولك مائة » ولم يقل : أعتقها عني » فالذي قطع به 
الأئمة أنه يستحق العوض »› كما ذكرناه في العبد القن إذا قال : أعتقه » ولم يقل : 
عني » [وكما ذكرناه أيضاً في اختلاع الأجنبي إذا قال : طلّق زوجتك وعليّ ألف › فإنه 
يلزم الألف . 

ونقل وجهاآخر - في أم الولد ‏ أنه لا يلزم العوض]”" وهلذا غريب جد . 


)١(‏ «وقيل يستحق العوض » ويُلَْئْ قولّه : عتي » ويجعل باقي الكلام افتداء » قاله النووي في 
الروضة : ۲۹۲/۸ . 

(۲) خالف الغزالي إمامه في ذلك فقال معقباً على هلذا بعد أن نقله عن الإمام : « وعندي أن هلذا 
الوجه متجه » ويجري في مسألة الكفارة أيضاً ؛ بناء على أن من حاول في تصرفه محالاً » يلغ 
أصل كلامه » والقدر المحال » كما إذا قال : اشتريته لزيد » وزيد لم يأذن له » لم يقع عن 
زيد » وهل يقع عن المشتري ؟ وجهان . وكذلك إذا قال : أعتقت عن زيد » فلا يبعد أن يؤاخذ 
ببعض كلامه ويلغى الباقي » بل هو منقاس » . ( ر . البسيط : ج٦‏ صفحة رقم 78١‏ مخطوطة 
مرقمة الصفحات ) . 

وأقول : لم يحك هنذا الوجه القائل بعدم وقوع العتق ‏ فيما رأينا ‏ غير إمام الحرمين 
والغزالي في البسيط › فلم أره في ( البيان ) للعمراني » ولا في الروضة للنووي » ولا في 
الشرح الكبير للرافعي » ولا في التهذيب للبغوي » مع عرضهم للمسألة »> وقطعهم بنفوذ 
العتق » وذكرهم أن المذهب عدم استحقاق العوض » أو الأصح عدم استحقاقه . 

(۳) ما بين المعقفين زيادة لا يستقيم الكلام بدونها » حيث سقطت من النسختين » وزادها المحقق 
على ضوء السياق والسباق » مع الاستعانة بألفاظ وعبارات المصادر التي عرضت المسألة . 

› لم يذكر النووي هلذا الوجه » واكتفئ بقوله : « وإذا قال : أعتق مستولدتك على ألف‎ )٤( 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك .۷ 


ثم أشار إلى الفرق فقال : أم الولد مملوكة تضمن باليد » فلا يتحقق فيها معنى 
الفداء والتخليص بخلاف الزوجة ؛ فإن المالية لا تتحقق فيها » e‏ : 


ف -٤‏ إذا كان بين شريكين جارية مشتركة » وكانت حاملاً بولد رقيق 
مشترك بينهما » فقال أحد الشريكين : نصفي من الجنين حر » فأتت بولد لزمان يعلم 
أنه كان موجوداً يوم الإعتاق » نظر : فإن انفصل حياً » حكمنا بأنه حر : إعتاقاً 
وسراية » وعلى المعتّق قيمة نصفه لشريكه . 

وكل ذلك تفريع علئ تعجيل السراية . 

ثم اتفق الأصحاب على أنا نعتبر قيمة يوم انفصاله حيا ؛ فإن العتق وإن تقدم علئ 
هلذه الحالة » فلا يمكن اعتبار حالة متقدمة على وقت الانفصال » وهلذا أصل ممهد . 

ولو انفصل الجنين ميتاً » نظر : فإن انفصل من غير جناية جانٍ » فلا ضمان على 
المعتق » وإن انفصل بجناية جان » فعليه غرة عبد أو أمة » كما لا يخف تفصيل الغرة . 
وإنما أوجبنا الغرة ؛ لأن الجنين حر مسلم » ثم يجب على المعيّق لشريكه نصف عشر 
قيمة الأم ؛ نظراً إلى قيمة الجنين المملوك » وإنما يلزم المعتق القيمةٌ مع تقدير استمرار 
الرق والملك . وهلذاواضح . 

قال القفال فيما حكاه الشيخ : هنذا فيه إذا كان عشر قيمة الأم مثلَّ الغرة أو أقلَّ » 
فيلتزم نصف العشر في مقابلة نصيب صاحبه من الجنين » فأما إذا كان عشرٌ القيمة أكثر 


فأعتقها » نفذ العتق » وثبت الألف . وكان ذلك افتداءً من المستدعي » كاختلاع الأجنبي » 
(ر . الروضة : ۲۹۲/۸ ) . وكذا البغوي فى التهذيب ذكر المسألة عرضاً في كفارة الظهار » 
ولم يذكر إلا أن العوض يستحق ( ر . التهذيب : 177/5 ) وأما الغزالي فذكر هنذا الوجه في 
البسيط ووصفه بأنه غريب - كما وصفه إمام الحرمين ‏ ولم يذكره في الوسيط . 

000( حقاً إن هنذا الفرق ليس بشيء » فليس هناك من ناحية الافتداء والتخليص فرق بين الزوجة وأم 
الولد » وإنما الفرق بين الزوجة وأم الولد من جانب وبين العبد القن من جانب آخر » والمعنئ 
أنه لو قال : أعتق عبدك ولك على ألف » عتق العبدٌ » ولزمه الألف . هلذا هو المذهب » وفيه 
زه أنه يقد الق ولا بل الموضن 4 ودا الوجه يشر في الد رالا ولاوح .في ام 
الولد واختلاع الزوجة » والفرق أنه يمكن شراء العبد أو الأمة وإعتاقهما » فلا تتعين هلذه 
الطريقة لتخليصهما »> بخلاف الزوجة والمستولدة »› إذا احتيج إلى فدائهما وتخليصهما . 


YoY ي‎ 


٦‏ كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
من الغرة » فلا يلتزم لصاحبه إلا نصف الغرة » فإن سهب وجوب الضمان“ الغرة بدليل 
أنه لو انفصل من غير جناية » لم يجب شيء من الضمان » فينبغي أن يُعتبر مقدارٌ الغرة 
كما اعتبرنا أصلها . 

قال الشيخ أبو علي : الوجه ألا ننظر إلئ مقدار الغرة ونسبة عشر قيمة الأم إليه » بل 
نقول : يلتزم نص عشر قيمة الأم بالغاً ما بلغ ؛ فإن انفصاله مضموناً بمثابة انفصاله 
حياً » والدليل عليه أن الغرة الواجبة يستحقها وارث الجنين » وقد لا يستحق المعتق منه 
شيئاً » ومع هلذا ألزمناه الغرم » وإنما كان يجب مراعاة المناسبة بين الغرمين لو كان 
الواجب بالجناية للمعتق » فإذا كان يغرّم بعتقه وليس له من الغرة شيء » فيلتزم نصفَ 
عشر القيمة من غير التفات إلى المقدار والتساوي والتفاوت . 

يع : ١1418‏ إذا قال مالك عبدين : أحدكما حر على ألف درهم » فقالا 
جميعاً : قبلنا » معناه قبل كل واحد منا ألف درهم ؛ فإنهما لو قبلا ألفاً على معنى 
التوزيع » لم يعتق واحد منهما ؛ فإنه علق عتق أحدهما بقبول أحدهما ألف درهم »› 
فإذا قال كل واحد/ منهما : قبلت الألف » فقد تحقق متعلّق العتق » فوجب الحكم 
بنفوذه على الإبهام . 

ثم لو مات المولئ » وقلنا : لا يقوم الوارث في البيان مقامه » أو لم يكن له وارث 
معين » فتقرع بينهما . فمن خرجت عليه القرعة » ألزمناه . 

وفيما تلزمه وجهان : أصحهما - أنه تلزمه قيمة رقبة نفسه » فإن القبول جرى في 
مقابلة إيجاب مبهم . ولا تصح المعاوضة على هلذه الصفة » وللكن نفذ العتق لتحقق 
الصفة » فالرجوع إلى قيمة الرقبة الفائتة بالعتق . 

وحكى الشيخ وجهاً آخر أن من تعيّنه القرعة » فعليه الألف المسمئ ٠‏ ويقبل 
المسمى الترديد » كما قبل العتقٌ في نفوذه ذلك اتباعاً لعوض العتق » وهلذا بعيد 


لا اعتداد به . 


)١(‏ سبب وجوب الضمان الغرة : المراد ضمان الشريك لشريكه » فلو لم توجد الغرة ‏ كأن انفصل 
ميتاً بغير جناية ‏ فلا ضمان على الشريك . هلذا معن كون الغرة سبباً في الضمان . 
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: 5-5 إذا شهد شاهدان علئ أن فلاناً أوصئ بعتق هلذا العبد » وعيّنا 
عبداً » ونفذ القضاء بشهادتهما » وشهد شاهدان على أنه أوصئ بعتق عبد آخر » وكل 
واحد منهما يعدل ثلث التركة » ثم رجع الشاهدان الأولان » فالقضاء لا ينقض بعد 
نفوذه » ويقرع بين العبدين » فإن خرجت القرعة على العبد الأول > التزم الراجعان 
قيمة [ثلث]”'' التركة لرجوعهما » فإن الذي جرئ منهما تفويت لا يتوقع له مستدرك › 
فيوجب الضمان مذهباً واحداً . 

ثم إذا اتفق ما وصفته » فالتركة متوفرة على الورثة من غير نقصان » وإن كانت 
إحدى البينتين مصرة على شهادتهما ؛ فإن القرعة عينت العبد الأول واقتضى الشرع 
تغريم الراجعيّن . 

وإن خرجت القرعة على العبد الثاني » وشهوده مصرون » عتق ذلك العبد » ولم 
يغرم الراجعان شيئاً ؛ فإن القرعة لم تفض إلى عتق من شهدا عليه » وسلم الرق فيه 
للورثة . 

: ۷-- عبد مشترك بين ثلاثة » فشهد اثنان منهم على الثالث بأنه أعتق 
نصيبه » [وكان موسراً]”" » فالمذهب رد شهادتهما » والتفريع على تعجيل السراية » 
وإنما رددنا شهادتهما » لأن موجبها أن يغرّمٌ الشريك لهما قيمةً نصيبهما » وهما مثبتان 
لأنفسهما استحقاقاً . 

وذكر الشيخ وجها بعيداً أن عتق الثالث يثبت في نصيبه › وللكنا لا نلزمه قيمة 
نصيب الشاهدين » فتقبل الشهادة في العتق » ونردٌُها في مكان التهمة . وهلذا ليس 
بشيء ؛ فإن الشهادة إذا كان وضعها اقتضاء التهمة » فينبغي أن ترد » ثم إن رددنا 
شهادتهما على ظاهر المذهب » فالعتق نافذ في نصيبهما مؤاخذة بالإقرار ؛ فإن الشهادة 
وإن ردت على الثالث لمكان التهمة » فهما مؤاخذان بإقرارهما قطعاً . 

وإن قلنا : العتق لا يتعجل سرايته قبل غرامة القيمة » فحينئذ لا يعتق نصيبهما » 


: زيادة اقتضاها السياق » وسقطت من النسختين‎ )١( 
. » في النسختين : « وكانا موسرين‎ (۲) 


ش 7017 


1 ”ةل لل ل ل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
وللكن المذهب الظاهر أنه يمتنع عليهما التصرفٌ في نصيبهما بموجب إقرارهما بناء 
على ما قدمناه في تفريع سريان العتق . 

ع : ١1414‏ إذا شهد شاهدان أن هاذا الشريك أعتق نصيبه من العبد المشترك › 
وكان موسراً/ . ونفذ القضاء بشهادتهما ؛ فلو رجعاء فلا مرد للقضاء » فإن فرعنا 
على تعجيل السراية » فلا شك أنهما يغرمان قيمة نصيب من شهدا على إنشائه العتق ؛ 
فإن هلذا لا مرد ولا استدراك له » فقطعنا بالغرم . 

فأما قيمة نصيب الشريك » فقد وجبت بالشهادة كما ذكرنا . فإذا رجعاء فهل 
يغرمان تلك القيمة ؟ هلذا يخرج على القولين . والسبب فيه أن الشريك الذي أثبتنا 
السراية في نصيبه ربما يقر لشريكه » ويكذب الشاهدين » ويرد القيمة » فالاستدراك”") 
موهوم" » فخرجت المسألة في الغرم على قولين . 

ولو شهد شاهدان علئ أحد الشريكين بأنه أعتق نصيبه من العبد وشهد شاهدان 

آخران أن الشريك الثاني أعتق نصيبه من العبد ولم يتعرض واحد لتاريخ » فيحكم 
الحاكم بنفوذ العتق في جميع العبد لا محالة » ولا يمكننا أن نقضي بسراية ؛ إذ 
لا تاريخ في تقدم أو تأخر » وليس أحدهما بأن نقدره مُنشئاً ابتداء أولئ من الثاني » فلو 
رجع الشهود بأجمعهم عن الشهادة بعد نفوذ القضاء » وهم أربعة » فيغرم كل واحد 
منهم ربع قيمة العبد لمن شهد عليه » وتعليله بيّن . 

وحكى الشيخ وجهاً آخر أنه لا يَغرم واحدّ منهم شيئاً لجواز أن نقدر تقدماً في أحد 
العتقين وسرايته إلى الثاني » فتكون بيّنة الإعتاق شاهدة على الإعتاق بعد السريان . ولو 
وقع كذلك تحقيقاً » لما وجب على شهود الإعتاق بعد السريان شيء . 

ثم هلذا الاحتمال لا يختص بجانب » بل يجري في الجانبين جميعاً » والأصل 
براءة الذمة » فيجب أن ينفى الغرم . 


وهلذا وجه بعيد لا أصل له . فإن الراجع مؤاخذ بموجب قوله » وهو معترف 


0 ته : « فالاشتراك فيه موهوم‎ )١( 
. موهوم : بمعنئ محتمل‎ (۲) 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك .۷۹ 
بالرجوع عن الشهادة على إنشاء العتق » فليلزمه الغرم على موجّب رجوعه » ولا ينبغي 
أن ندعى له تأويلاً هو لا يدعيه لنفسه » وأيضاً فإن فوات العبد قد تحقق قطعا 
بشهاداتهم > وليس البعض أولئ من البعض » فالوجه تغريمهم »> كما ذهب إليه 
الأكثرون » لا وجه غيره . 


e 2‏ 2 
في : ١1519‏ إذا شهد شاهدان أنه أعتق سالماً في مرضه ‏ وهو ثلث ماله » وقال 
الوارث : قد أعتق غانماً - وهو ثلث ماله ولم يتعرض لتكذيب الشاهدين . فقد ثبت 
غانم الذي أقر له الوارث » عتق » وعتق سالم » فإنا لو رَدَدْنا عتق سالم » للكنا قد 
تسببنا إلى رد العتق المشهود عليه بسبب إقرار الوارث » ولا سبيل إلى هلذا » ولو لم 
يكن إقرار الوارث » لعَتّقَ سالمٌ قطعا » ولو خرجت القرعة على سالم ١‏ فعتقه محكوم 
به » وللكن يرق غانم ؛ لأن الوارث اعترف بعتقه في المرض وذلك يوجب القرعة » 

فمقتضئ إقراره تعريض غانم للقرعة > فأما أن يعتق لا محالة » فلا . 


ا ۶ 

ق : ١١47١‏ ذكر الشيخ في مقدمة مسألة في الغرور زوائد » نذكرها ثم نذكر 
المسألة/ قال : إذا غر الرجل بأمة في النكاح » واعتقد حريتها » وولدت على غرور 
ولداً » فهو حرء ثم يغرم المغرور لسيد الأمة قيمة الولد إذا انفصل حياً . وهلذا 


م 


مسهور . 
وقال الشيخ : القياس ألا يغرم شيئاً ؛ لأن الولد خلق حراً » فلم يثبت فيه رق ثم 
ثم قال : وهلذا فلا" وقع له . والإجماع بخلافه » فأوضح أن الذي ذكره ليس 
بتخريج 3 [وإنما هو إبداء قياس]”' واحتمالٌ غير مقولٍ به 5 


من الأئمة والمؤلفين . 
(؟) في الأصل : قلنا : « هو إيداء قياس. . . إلخ » والمثبت من ( ته ) . 


۴۳ ي 


لل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
ثم أجرئ في أثناء المسألة أن من قال من أصحابنا : لا يغرم المغرور شيئاً » فتفريعه 
كذا » وهلذا يوهم أن ما ذكره وجه . ولست أثق بهلذا » وقد انعقد الإجماع على 


خلافه » وجرى به قضاء عمر رضى الا 


وقد ذكر الشيخ في صدر المسألة أن هلذا قياس غير معمول به والإجماع على 
خلافه . 

ومما زاده أن قال : من أصحابنا من ذهب إلى أن الولد يمسّه الرق » ثم يعتّق بسبب 
الغرور » وهلذا غريب جداً » لم أره لغيره » فلا أعدّه من المذهب . 


5-0١‏ ثم نرجع إلى صورة المسألة : قال ابن الحداد : إذا غر الرجل بأمة وجاء 
الولد على الغرور حراً كما ذكرنا » فلو بان أن الجارية كانت لأب المغرور » فالمذهب 
أنه يغرم قيمة الولد جرياً على قياس الغرور . 

ولو نكح جارية أبيه على علم » لكان الولد يعتق على الجد » وإذا جرى الغرور على 
جهلٍ من المغرور بأن الجارية لأبيه > فالغرم واجب . 

وقد حك الشيخ وجهاً أنه لا يجب الغرم » فإن تقدير الرق في الولد مما لا ينتفع به 
الأب . فإنه يعتق عليه لا محالة . فإذاً لم يفته بسبب الغرور رق ينتفع به » وهلذا ينبه 
على أمر آخر » وهو أن الابن إذا نكح جارية أبيه » فقد ذكرنا أن الرق لا يبق في 
الولد » وإن كان الابن عالماً » فظاهر كلام الأئمة أنه لو كان كذلك » لقلنا : ينعقد 
رقيقاً > ثم يعتق على الجد » وهلذا كما لو اشترئ أو اتهب من يعتق عليه » فالملك 
يحصل » ثم يترتب عليه العتق . فوجود الولد من جاريته سبب في تملك الولد ء 
فليحصل الملك فيه ثم يعتق . 

وهلذا فيه أدنى احتمال ؛ فإن انعقاد الولد حراً ليس بدعاً » ويستحيل شراء لا يفيد 
ملكا » وكذلك الإرث وغيرهما من أسباب الملك » ولا يستحيل علوقٌ على الحرية . 


۳۹۱/٤ : أثر عمر عزاه الحافظ إلى البيهقي من حديث الشافعي عن مالك ( ر . التلخيص‎ )١( 


كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك لل ١81؟‏ 

فلو قيل : لا ينعقد الولد إلا حرا » لم يبعد . والله أعلم . 

يع : ١71477‏ إذا كان في ملك المريض ثلاثة آلاف درهم » فاشترى في مرض 
موته عبداً قيمته ألف درهم » بألفي درهم » فقد حاب بثلث ماله » فلو أعتق ذلك 
العبد الذي اشتراه » فقد قال ابن الحداد : نظر فيه ؛ فإن لم يوفر الثمن حتئ يعتق قال : 
نفذ العتق » وردت المحاباة » ولزم البيع في العبد بثمن المثل . 

وإن وفر الثمن » لزمت المحاباة » ورددنا العتق . 

وقد جمع ابن الحداد بين غلطات فاحشة . فنذكر المذهب الحق ثم نذكر وجوه 
خطئه » فنقول : المحاباة لازمة ؛ لأنها على مقدار الثلث والعتق/ مردودٌ ؛ فإنه وقع 
بعدها » ولا فرق بين أن يقع العتق بعد التوفير أو قبله ؛ فإن المحاباة لا يتوقف لزومها 
حيث تلزم على إقباض وتسليم » وقد ثبت فيها التقدم . 

وأما غلطاته » فمن وجوه : منها أنه فرق بين أن يوفر الثمن وبين أن لا يوفر » ومنها 
أنه ألزم البيع بمقدار ثمن المثل » وهلذا ليس بشيء ؛ فإن البائع لا يرضئ بهلذا » وهو 
يقول : إذا لم يسلم لي الثمن المسمئ » فسخت العقد . فلا وجه لما قال أصلاً . 

قال الشيخ : اتفقت له زلآت في مسائل الكتاب » ولم تتفق زلة أفحش مما ذكرناه 
في هلذه المسألة » إذ لا إشكال ولا خيال فيها . 

+110 اه جارية مشتركة رين اقتريكين ازوبجاها من این ادما :وال این 
الحداد : إذا ولدت » عتق نصف الولد على الأب » ويبقئ نصفه رقيقاً » ولا يسري 
العتق ؛ فإن السريان إنما يثبت إذا كان التسبّب إلى العتق مختاراً » كما مهدنا ذلك في 
بابه » ولم يوجد اختيار من الأب » فوقف العتق على النصف ولم يسر » فالولد نصفه 
رقيق ونصفه حر . 

قال الشيخ : رأيت لبعض من شرح الفروع شيئاً لا أصل له » وهو أنه قال إنها 
لا يسري لأن نصف الولد ينعقد حرا » ولا نقول : ينعقد الكل رقيقاً » ثم يعتق نصفه . 
والحرية الأصلية لا تسري وإنما يسري العتق الوارد على الرق في بعض الولد . وقد 
أشرت إلى إظهار ذلك احتمالاً فيما تقدم . 


۴۳ ش 


75 ل لل كتاب العتق / باب عتق من يعتق بالملك 
ثم قال الشيخ : هلذا خطأ . والمقطوع به أن الولد ينعقد جميعه رقيقاً › ثم يَعْتِق 
نصفه على الأب » وتعليل عدم السريان بما ذكرناه من سقوط الاختيار في تحصيل 
الملك » ولا نظر إلى كون التزويج صادراً عن الرضا ؛ فإن وقوع الوطء وجريان العلوق 
بعده لا يتعلق باختيار المزوّج . والله أعلم . 


0 0 
ند نا 


ككقات التق 7 باب اللاه. 77ب 


باب 
الولاء 


› من عتق في ملكه مملوك فولاء ذلك العتيق لمن حصل العتق في ملكه‎ --٤ 
. ولا فرق بين أن يحصل الملك اختياراً » وبين أن يقع شرعاً ضرورة من غير اختيار‎ 

فإذا أعتق الرجل مملوكه » أو اشترئ من يعتق عليه » فَعَنَقّ » فالولاء يثبت له › 
وكذلك إذا ورث من يعتق عليه وعتق » يثبت الولاء . 

والأصل في الولاء السنة والإجماع . 

قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : « الولاء لحمة كلحمة النسب » . وفي بعض 


الروايات : « لا يباع > ولا يورث » ولا يوهب 6 


وقال صلى الله عليه وسلم : « الولاء لمن أعتق » . 

والولاء أثر نعمة أنعمها المعتق على المعتق » فكأن حقيقته ترجع إلى انتساب 
المنعم عليه إلى المنعم » ثم ذلك الانتساب يثبت أحكاماً » كما سيأتي شرحها › إن 
شاء الله فى تفاصيل الباب : 

ومما يعهد في الشريعة أن اجتماع أحكام قد يعبر عنها بعبارة تجمعها كالبيع ؛ فإنه 
عبارة عن اجتماع قضايا وأحكام » وليس العقد في التحقيق زائداً عليها > ثم يسم 
ثبوتها عقداً/ > ويسمئ رفعها فسخاً » كذلك الولاء في الحقيقة انتسابٌ لازم » سببه 
نعمةٌ العتق » ثم تعلق بذلك الانتساب أحكامٌ » والعبارة عن مجموعها الولاء . 


(۱) حديث ١‏ الولاء لحمة كلحمة النسب » رواه الشافعي » وابن حبان » والبيهقي من حديث ابن 
عمر ( ر . ترتيب مسند الشافعى : ع ۳ » صحيح ابن حبان : ۷/ ۲۲۰ » السنن 
الکبریٰ : ۲۹۲/۱۰ ؛ التلخيض : (YVAZTAY It‏ . 

(؟) حديث « الولاء لمن أعتق » متفق عليه من حديث عائشة (ر . البخاري : العتق » باب بيع 
الولاء وهبته > ۲٠۳٢۳‏ » مسلم : العتق » باب إنما الولاء لمن أعتق » ح٤١١٠‏ ) . 


٤‏ ي 


م .کاب العتق / باب الولاء 

ولد ال مدقا كرك :لذ لو كان لك لامك خط وإبقاطة كتا الحقرق 
الثابتة للآدمي » وإنما هو كالنسب الذي لا يتصور إسقاطه » وقد دل قول الرسول عليه 
السلام على ما ذكرناه في ذلك ؛ إذ قال : « الولاء لحمة كلحمة النسب » معناه أنه 
انتساب كالنسب . وقال : « مولى القوم منهم )30 . وقال : « سلمان منا أهل 
البيت )0 . 


وقد قال كثير من أئمتنا من أوصى لبني فلان بشيء دخل الموالي فيهم » وقالوا : 


عن هتنا الأخيل ا 5 نفى الولاء بالشرط . فمن أعتق عبداً وشرط ألا يكون له 
ولاء ٠‏ لم ينتف كما لا تتفي الأنساب بعد ثبوتها 2 


ه١1‏ 0 لكام في الباب يتعلق بأصلين : أحدهما ‏ في الجهات التي يثبت 


فليقع البداية بجهات الولاء » ويجب أن يكون للناظر فضل اعتناء بهلذا الباب ؛ فإنه 
مزلة الأقدام » وقد كثر فيه غلطاث الكبار › ونحن لا نألوا في الكشف والبيان جهدنا - 
إن شاء الله عز وجل - وهو ولي التأييد بمنه ولطفه . فنقول : 

الولاء يثبت بمباشرة العتق » وهو أقوى الجهات . ويثبت بغيره أيضاً . 


. مولى القوم منهم » رواه أصحاب السنن » وابن حبان من حديث أبي رافع ( ر‎ ١ حديث‎ )١( 
أبو داود : الزكاة » باب الصدقة على بني هاشم » ح٠٠٠٠ » الترمذي : الزكاة » باب ما جاء‎ 
» في كراهية الصدقة للنبي صلى الله عليه وسلم وأهل بيته ومواليه » ح۷٥٠ » النسائي : الزكاة‎ 
ح۲۲۸۲ « التلخيص : ان‎ ١١5/6 : باب مولى القوم منهم › ح11 » ابن حبان‎ 
. ح۲۷۱1(‎ 
والطبراني في‎ ) ۳٠۸/۷ » ۸۲ /٤ ( حديث « سلمان منا آل البيت » رواه ابن سعد في الطبقات‎ )۲( 
من حديث عمرو بن‎ ) ٤۱۸/۳ ( والحاكم ( 048/9 ) والبيهقي في الدلائل‎ ) ۲٠١ /5 ( الكبير‎ 
عوف مرفوعا . قال الألباني : ضعيف جداً » وقد صح عن علي رضي الله عنه موقوفا من‎ 
ح۱۲۳۸۰ ) » وابن سعد (745/75. 40/5)ء‎ ١48/١١ ( طرق » رواه ابن أبي شيبة‎ 
» ۳۷۰٤ ر . سلسلة الضعيفة للألباني : ۱۸۱-۱۷۹/۸ ح‎ ( . ) ۱۸۷ /١ ( وأبو نعيم في الحلية‎ 
. ) ۳۲۷۲ : ضعيف الجامع الصغير‎ 


كتاب العتق / باب الولاء سس ۸٥‏ 

فأما ولاء المباشرة : فهو الثابت لمن حصل العتق في ملكه . 

فأما غيرُه من الجهات . فمن استحق ولاءَ شخص بالإعتاق » أو حصول العتق 
فيه » فلو أعتق ذلك العتيق عبداً » فلا شك أنه أولى بولائه » فإن ولاءه عليه بالمباشرة . 
وللكن لو مات المعيّق » فيثبت للمعتق الأول ولاء معت معتقه . على ترتيب سيأتي 
وصفه ‏ إن شاء الله عز وجل عند ذكر أحكام الولاء . فمعتق المعتّق منتسب إليه بولاء 
المباشرة . وهو منتسب إلى المعتق الأول بانتسابه إلى معتقه . فهلذه جهة . 

والجهة الأخرى الولادة » فولد المعتّق عليه حكم الولاء لمعيّق الوالد . 

فخرج مما ذكرناه أن الولاء يثبت حكمه بجهتين أخريين . إحداهما : معتّق 
المعتق . والثانية : ولد المعتّق . 

ثم لا يختص بولد صلبه » بل يطرد ويجري على أحفاده » كما سنوضح ذلك 
بالتفصيل - ولا يتأتى الهجوم على المشكلات إلا قليلاً قليلاً ‏ ثم كما يثبت الولاء على 
ولد المعتق يثبت الولاء على ولد المعتقة » وثبوته على ولد المعتقة أقرب إلى درك 
الفهم من ثبوته على ولد المعتّق ؛ فإن ولادة المعتقة محسوسة » والانتساب إلى المعتق 
حکم غير محسوس ولا مستيقن . 

65- وينشأ”'' من هنذا المنتهى الكلامٌ في جرٌ الولاء » ونحن بعون الله نوضح 
ما فيه . فنقول : 

إذا نكح معتقٌ معتقةً » فأتت بولدٍ » فهو متردد بين أبويه ولادة وانتساباً » والولاء 
يثبت على الولد . واتفق العلماء على أن الولاء على الولد بين المعتّق والمعتقة لموالي 
المعتق » ولا يثبت الولاء لموالي الأم » وهلذا يؤكد ما ذكرناه في قاعدة الباب من أن 
الولاء انتساب ؛ فإن النسب إلى الاباء » فكان انتساب/ الولاء إلى الأب أولئ » ثم 
ينتسب إلى معتق الأب منه » ولم يصر أحد إلى كون الولاء مشتركاً بين مولى الأب 
ومولى الأم . 


)١(‏ في هامش نسخة الأصل كلمة : ( وتبينا ) مع علامة لحق بعد كلمة : ( وينشأ ) ولم أعرف لها 


4 شن 


5ط ليبح كتاب العتق / باب الولاء 

ثم نخوض من هلذا الموضع في تفصيل جر الولاء » فنقول : إذا نكح مملولكٌ 
معتّقةَ » فأتت بولد » فهو حر بمثابة الأم » ويثبت عليه الولاء لموالي الأم » ولا يثبت 
الولاء لمالك الأب ؛ فإنه لا ولاء له عليه » فكيف يثبت له الولاء علئ ولده ؟ وإنما قلنا 
كذلك » لأن الولاء انتساب إلى المنعم بالعتق » ولم يتحقق ذلك في جانب الأب » ثم 
لو أعتق السيد العبدَ » ثبت له ولاء المباشرة عليه » وانجرّ الولاء على ولده إلى معتّق 
الأب من معتق الأم » وهلذا أصدق في تقوية جانب الأب في انتساب الولاء ؛ فإن 
الولاء الثابت المحكوم بثبوته لمولى الأم ينقطع عنه » ويثبت لمعتق الأب . 

ومما يجب الإحاطة به في هلذا المقام أن الولد لو مات والأب رقيق بعد » فورثه 
مولى الأم » ثم عَتَنَ الأبُ » فذلك الميراث المحكوم به لا ينتقض ٠‏ بل هو مقر على 
ما جرى الحكم » والسرٌ فيه أن الولاء إذا انجرّ » فليس المعنيّ بانجراره أنا نتبين من 
طريق الاستناد أن الولاء لم يزل في جانب الأب ؛ وللكن المراد به أنه ينقطع من وقت 
عتق الأب عن مولى الأم » وينجرٌ إلى مولى الأب . 

ولو نكح معتّق معتقة » فأتت بولد » فنفاه المعتّق باللعان » فإن انتفئ نسبه » فلا 
ولاء عليه لمولى الزوج ؛ فإن [الولاء]”'' يتبع النسب » فلو مات ذلك الولد » صرفنا 
ميرائه إلئ مولى الأم . 

ولو كذب الزوج نفسه » واستلحق النسبّ الذي كان نفاه باللعان » لحقه النسب » 
ثم ينقطع الميراث عن مولى الأم ؛ فإن هلذا بابه الإسناد والتبيّن » وهلذا واضح لا خفاء 
به » فوضح أن سبب”" الجر يقطع ولاء الولد عن موالي الأم » ولا يستند ذلك إلى 
متقدم سابق . 

ومما نذكره في أصل الجر أن المعتّق لو نكح أمة » فأولاده منها أرقاء » فلو أعتقهم 
مالكهم » ثبت له الولاء بمباشرة العتق » وولاء المباشرة لا يثبت لغير المعتِق › 
ولا ينجر إلى جانب الأم أصلاً » وإنما ينجر ولاءٌ ثبت عن تعدي الولاء من الأم إلى 
الولد . وهلذا متفق عليه . 


. وفى ته غير مقروءة » والمثبت من المحقق‎ » ٠ فى الأصل : « انتسابه‎ )١( 
. » ته : « نسب الحر » مكان « سبب الجر‎ )۲( 


كتاب العتق / باب الولاء ب ۸۷ 


ولو نكح معبّقٌ حرة أصلية » لا ولاء عليها » فأتت بولد » فالمذهب الذي يجب 
القطع به أن الولاء يثبت عليه لموالي الأب نظراً إلى الأب » وهو معتّق . والدليل عليه 
أن الأب لو كان رقيقاً » والأم معتّقة » ثبت الولاء بسبب كون الأم معتقة » وإن لم يكن 
في جانب الأب الرقيق ولاء » فكذلك إذا كان على الأب ولاء » ثبت الولاء على 
الأب . وإن كانت الأم حرة » لا ولاء عليها » نظراً إلى الانتساب . 


والذي يوضح ذلك أن ولد المعتق من معتقة يثبت الولاء عليه » وإن لم يمسّه رق 
قط ؛ نظراً إلى الولاء على الأب . 

ولو نكح حر لا ولاء عليه معتقة » وأتت منه بولد » ففي المسألة ثلاثة أوجه : 
أحدها ‏ أن الولاء لا يثبت ؛ فإن جانب الأب لا ولاء فيه » وهو حر مستقل » والنسب 
إليه ؛ فينبغي أن يكون بمثابة/ أبيه في انتفاء الولاء عنه » وليس كما لو كان رقيقاً ؛ فإنه 
يتصور الولاء عليه إذا أعتق . والوجه الثاني أن الولاء يثبت على الولد لمولى الأم ؛ 
فإنها معتقة » وقد امتنع إثبات الولاء في جانب الأب . والوجه الثالث - أنه ينظر إلى 
الزوج » فإن كان حراً ظاهراً وباطناً - وهو الذي لا يتمارئ في حريته ‏ فلا ولاء على 
الولد »> وإن كان ظاهر الحرية لا اطلاع على باطن أمره » كالذي يحكم له بالحرية 
لظاهر الدار » أو للبناء على أن الأصل في الناس الحرية » فالولاء يثبت على الولد 
لمولى الأم لضعف الحرية في الأب . 

وقد ذكر د شيخي أبو محمد في المعبّق إذا نكح حرة لا ولاء عليها أن الولد لا ولاء 
E‏ أصحابنا . وهلذا ليس بشيء ولست أعتد به » ولذلك ذكرته آخراً 
وأخرته عن ترتيب المذهب . 


١517‏ ومما يتعلق بقاعدة الكلام في الجر أن العبد إذا نكح معتقة » وولدت منه 
ولداً » فهو حر » يثبت عليه الولاء لموالي الأم » ولو اشترئ هلذا الولدٌ - لما استقل - 
أباه المملوك » وعتق عليه » فالذي يقتضيه قياس الجرّ أن ينجر ولاؤه إلى جانب 
الأب ؛ فإنه قد عَتّقَ . وللكن ما ذهب إليه الأكثرون أنه لا ينجر الولاء في هلذه الصورة 
عن مولى الأم ؛ فإنه لو انجر » لثبت لمعّق الأب . ومعتق الأب هو الابن . فيلزم منه 


6 ى 


ش 5600 


۸ہ كتاب العتق / باب الولاء 
أن ينجر إليه ولاؤه » فيصير مولئ نفسه ١‏ أو ينجر ويزول وكلاهما بعيد » فإن الولاء 
لا يزال بعد ثبوته أصلاً . 

وقال ابن سريج ينجر الولاء عن موالي الأم » فينقطع ويصير الولد بمثابة من لا ولاء 
عليه أصلاً . وهلذا بعيد'' لا تفريع عليه . 


5-4 ومن الأسرار التي بالغفلة عنها يستبهم الباب على طالبه آنا إذا كنا نجرٌ 
الولاء إلى جانب الأب » فلسنا نعني بذلك أن الولاء يثبت للأب » ثم يثبت منه لمولاه 
ومعتقه » وللكن لا يثبت الولاء على الولد إلا للأب . ولا نقول : المعتق إذا كان له 
ولد » فله ولاؤه » وليس كالمعتق إذا أعتق عبداً ؛ فإن ولاءه لمعتقه » ثم بعده لمعتّق 
المعتق » والدليل على ذلك أن الابن من المعتّقة إذا اشترئ أباه المملوك » فالولاء 
لا ينجر عن مولى الأم على الظاهر » ولا نقول ينجر إلى الوالد ولا ينجر منه إلى 
[الولد]”"2.. ولا يستغني الناظر في مسائل هلذه عن تفكر وردٌ إلى النظر والتدبر . 


› ومما ذكره الأئمة في أصول الجر أن المملوك لو نكح معتقة » وولدت‎ ١69 
وقلنا : الولاء لمولى الأم لا محالة » والزوج عبد » فلو كان أبوه الذي هو جد المولود‎ 
عبداً أيضاً » فلو اشترئ إنسان جده وأعتقه » فهل ينجر الولاء إلى معتّق الجد ؟ فعلئ‎ 
وجهين مشهورين : أحدهما  ينجر إليه ؛ فإن الجد أصل المولود من قبل أبيه » وقد‎ 
» حصل العتق فيه . والثاني - أنه لا ينجر الولاء بإعتاق الجد ؛ فإن الأب باق رقيق‎ 
0 فلو قلنا الى اعدف الأ« ادن هد‎ ٠ والعتق فيه ممكن‎ 
فهلذا ولاء مجرور غير مستقر » وهو بعيد » وإن قلنا : لا ينجر من معتق الجد إلى‎ 

معتق الأب » فهو بعيد » فالوجه أن نقول : لا ينجر إلى معتق الجد أصلاً . والأصح 
ا اا ل lc Gg‏ 


)١(‏ خالف الغزالي إمامه في ذلك » إذ قال : « واستبعاد هلذا من ابن سريج » يبعد عندي » فإنه 
صار أولئ بنفسه من غيره » فيستفيد قطع ولاء موالي الأم عن نفسه » ( ر . البسيط : الجزء 
السادس » صفحة رقم ۳۸١‏ مخطوطة مرقمة الصفحات ) . 

(۲) في الأصل : « المولئ » . والمثبت من( ته ) . 

(۳) زيادة من( ته ) . 


كتاب العتق / باب الولاء اسح ۲۸۹ 


والذي تحققته من مذهب الأئمة ا ا رقيقاً » فأعتق معتق الج أت 
الأب › فينجر الولاء من مولى الأم إلى معتق الجد وجهاً واحداً ؛ فإنه يستقر › 
ولا يتوقع فيه بعد ذلك انجرار . 


353 فهلذه قاعدة المذهب في جر الولاء » ومنشؤها من قولنا : جانب الأب 
رل من جاتب الآ ر قر تمر )نانك زناه انا شف لسن الى 
ويثبت على ولد المعتق والمعتقة » ثم تفصيل الجر على ما تمهد . 

ومما يليق بتمام القول فيه أن ولد المعتق إذا صرفنا ولاءه إلى مولى الأب › فلو 
أعتق هلذا الول عبداً » فله ولاء المباشرة عليه » فلو مات هنذا الولد » ولم يخلف 
عصبة سوئ معت أبيه » ثم مات معتّقه » فميراثه لمعتق الأب . 

وفائدة ذلك أن معئّق المعّق قد ينتهي انتسابه إلى المعتّق الأول » كذلك معتق ولد 
المي يكين إل معتق الأب الذي أثبتنا له ولد الولد ٠‏ فيلتف النسب بالولاء في جهة 
الانتماء والولاء بالنسب [إذا]”" افتتحنا الكلام في الأحكام . وإنما غرضنا الآن إيضاح 
جهات الولاء وإحكام قواعدها [ثم إنها تتهذب]”" بالفروع وإكثار الصور المعقّدة . 
والله ولي الإعانة بمنه ولطفه . ش 
فرع في جر الولاء : 

6ك زالزوس طيد بأنلا كينا مكيل ا لاه زناه كلو وا رقع 
فأعتقه مالكه » وهو مالك الأم » فيثبت له عليه ولاء المباشرة » وهلذا لا يتصور 
انجراره » كما قدمنا ذكره وتمهيدّه » ولا يثبت عليه ولاء السراية » والمراد به أنه 
لا يثبت مع ولاء المباشرة ولاء بسبب ولاء الأم أو بسبب ولاء الأب عند جريان العتق 
عليهما أو على أحدهما » بل لا يتصور فيه وقد مسّه الرق والعتق - أن يثبت عليه ولاء 


من غير جهة المباشرة » ولا يتصور أن نبين غوامض الباب إلا عند نجازه بجميع 
مسائله . 


(۱) في النسختين : « وإذا » . 
(۲) عبارة الأصل : ١‏ ثم أتمها في أنها تتهذب . . . إلخ ‏ . 


۲0٦ ي‎ 


14۰ كتاب العتق / باب الولاء 


نذا ای ت ات وی لق اعون من و ا ال لام 
لمعتق الأم » لأنا نتيقن أنه علق رقيقاً » ثم عَتَّق بإعتاق الأم » فولاؤه ولاء المباشرة » 
لا ينجرٌ أصلاً » فإن من ثبت عليه ولاء المباشرة » لم يلحقه ولاء السراية . 

وإن أتت به لأكثر من ستة أشهر من عتقها » نظر : فإن كان الزوج يفترشها » فالولاء 
عليه لمولى الأب » والأمر محمول على أن العلوق حصل بعد عتق الأم » فقد خلق 
حراً » وما مسه الرق » فثبت عليه ولاء السراية على الترتيب المقدم . 


فإن أتت به لأكثر من ستة أشهر من يوم عتق الأم » ولأقل من أربع سنين » وكان 
الزوج لا يفترشها . ففي المسألة قولان » بناء على أنه لو أوصئ لحمل عَمْرة من زيد 
بشيءٍ » فإن أتت بولد لأقلَّ من ستة أشهر » استحق الوصية ؛ فإنا تحققنا كونه موجوداً 
يوم الوصية » وإن أتت به لأكثر من ستة أشهر » وكان الزوج يفترشها بعد الوصية › 
فيستحق أيضاً ؛ فإنه ولد عمرة من زيد/ » ولا يضر أن يوجد بعد الوصية » وإن كان 
لا يفترشها » وقد زادت المدة على ستة أشهر » فالصحيح أنه يستحق ؛ لأن النسب 
ملتحق » فهو ولد عمرة من زيد . 

وذكر الربيع قولاً أنه لا يستحق . لأنا لم نتحقق كونه من زيد » والنسب لا يبنئ 


7[ على ال ورف ١‏ 


والمسألة تصور على وجه آخر . 

وهو أنه لو أوصئ للحمل الموجود » فإن أتت به لأقلَّ من ستة أشهر » صحت 
الوصية له » وإن أتت به لأكثر من ستة أشهر وكان الزوج يفترشها بعد الوصية » فلا 
تثبت الوصية » لأنا نحيل العلوق على الافتراش الواقع بعد الوصية » ولو كان الزوج 
لا يفترشها » فأتت بولد » ففي استحقاق الوصية قولان . وقد ذكرنا ذلك مستقصى في 
كتاب الوصايا » عند ذكرنا الوصية للحمل » والوصية بالحمل . 


(1) زيادة من ( ت٥‏ ) . 

فق جملة « والنسب لا يبنئ على التحقيق » في موضع الرد على قول الربيع » وعبارة الغزالي هنا : 
« للكن النسب يثبت بالاحتمال » والولاء لا ينتفي بالاحتمال » (ر . البسيط : الموضع 
السابق ) . 


كتاب العتق / باب الولاء ا 
وقدر غرضنا الآن بناء الصورة التي ذكرناها في الجر على هلذه القاعدة » وإن كان 
في نفس الفقيه بقية مما ذكرنا » فليصبر إلى نجاز الباب ؛ فإن انحل الإشكال الذي 
يخطر له » فذاك » وإلا فالأغلب أنه من تساهله في تأمل ما نرسمه في الباب » فليرجع 
وليتأمل . والله وليّ توفيق الطالبين بمنه وكرمه . 
وقد حان الآن أن نذكر أحكام الولاء في فصل . 


١١7‏ يتعلق بالولاء ثلاثة أحكام : الميراث » والولاية في التزويج » وضزب 
العقل » وإذا نحن أوضحنا الميراث » كف وظهر منه غيره . 

رل اذا مات المي تعلو + فان حاف عضية نميا > فل تيتاضن امراف إلى 
الولاء أصلاً » وإن لم يكن له عصبةٌ نسيبٌ » وكان في ورثته أصحاب فرائض تستغرق 
الميراث » فلا ينتهي الميراث إلى عصبة النسب » فما الظن بالولاء ؟ 

وإن لم يكن له عصبةٌ نسيبٌ » ولا فرائض . أو أفضلت الفرائض شيئاً » فهو 
تلمعتق المياسر للق كما دا ان كات المح فد هات قبل وت المع 
فالميراث مصروف إلى عصبات المعتق » وقد مضئ ترتيب القول في عصبات المعتّق 
في الفرائض ٠‏ وللكنا نعيده لنتمكن من الكشف في الأطراف التي لم ينته إليها الشرح في 
الفرائض . 

ونصدّر ما نريد الخوضّ فيه بتمهيد أصل » وهو أن عصبة المعتّق لا يرثون الولاء 
کا ا وج او يرون ار کو سايقم إلن ال ج فی 
العصوبة المحضة » توجب توريثهم . 

والدليل على أنهم لا يرثون الولاء » أن الولاء لو كان موروثاً » لاقتضى القياس أن 
يستوي في استحقاقه بالإرث الرجال والنساء كسائر الحقوق » ومن الدليل عليه أن 
المعتق لو مات مسلماً » وخلف ابناً مسلماً » وابنآ نصرانياً » ثم أسلم النصراني ومات 
المعتّق » فالابنان يستويان في ميراث المعتّق ؛ لأنهما حالة موته من أهل استحقاق 


۲٣١ ش‎ 


7 ا ب س کات الق بتارلا 
الميراث » ولو كان الولاء موروثاً » لوجب أن يقال : لما مات المعيّق المسلم »› 
وخلف ابنين أحدهما كافر = إنه يختص بإرث الولاء المسلم منهما » ثم كان يجب أن 
يقال/ : إسلام الكافر بعد الموت لا يرد استحقاقه ؛ فإن من لم يكن وارثاً حالة الموت 
لكفره » لم" يصر وارثاً بعد إسلامه . 

ومن الدليل على ذلك أن المعتق لو مات » وخلف ابنين » ثم مات أحد الابنين عن 
ابن » ثم مات المعتّق بعد ذلك » فالميراث لابن المعتق » وليس لابن الابن منه شيء » 
ولو كان الولاء موروثاً » لوجب أن يُرَدّ نصيب أحد الابنين لما مات إلى ابنه » وهلذا 
يوجب توريثه من المعتّق مع عمه . وليس الأمر كذلك ؛ فإنه يختص بالإرث العم . 
وهو المعنيّ بقول الرسول صلى الله عليه وسلم « الولاء للكُبْر ٠‏ . 

وسيزداد هلذا الفصل وضوحا بالتفصيل . 

. فإذا ثبت ذلك » خضنا في ترتيب عصبات المعيّق‎ ١١37 

فإذا مات المعتّق » ولا عصبة له من جهة النسب . ولا صاحبَ فرض » وكان 
المعتّق قد مات قبله » فلا نصرف إلى الذين هم أصحاب فرائض المعتق شيئاً »> وكذلك 
لا نصرف إلى الذين لا تتمحض العصوبة فيهم شيئاً . وهم الذين يصيرون عصبة 


> بغيرهم . 


فإذا وجدنا [ابنَ المعتق وبنتّه]”" » فميراث المعبّق بجملته لابن المعتق » وليس 
لبنت المعتق شىء 2 وإن كانت البنت عصبة مع الابن في التوريث بالنسب » وهلذا متفق 
4 


وإذا كان في المسألة ابنْ المعتق وأبوه » اختص بالميراث الابن ؛ فإن الأب صاحب 


. » ثم لم يصرف وارثاً بعد إسلامه‎ ١ : ) عبارة( ته‎ )١( 

زفق حديث « الولاء للكبر » رواه البيهقي عن عمر وعثمان من طريق سعيد بن المسيب » ورواه 
عبد الرزاق عن الثوري عن منصور عن إبراهيم « أن عمر » وعليّاً » وزيد بن ثابت كانوا يجعلون 
الولاء للكبر» (ر . السنن الكبرئ : ۳۰۳/۱۰ ۰ مصنف عبد الرزاق ۳۰/۹ 2157748 
التلخيص : /٤‏ ۳۹۰ ح۲۷۲۰) . 

( في النسختين : ابن ابن المعتق وبنته . 


كنات التق باب الو لاح -----7 7 7 تآ تح 
فرض مع الابن » وكذلك ابن الابن مع الأب : الميراث لابن الابن دون الأب . 

وإن لم يكن ابن ولا ابن ابن » فالميراث لأب المعتق » ثم تترتب العصبات حسب 
ل ا 

ويخالف ترتيبٌُ العصبات في الولاء ترتيبّهم في النسب في أمور : منها : أن الجد 
يقاسم الإخوة في النسب ؛ وفي الجد مع الإخوة في التوريث بالولاء قولان ذكرناهما » 
فلا نعيدهما . 


ومنها أن الأخ من الأب والأم مع الأخ من الأب إذا اجتمعا مع الجدّ » فمذهب زيد ' 


في النسب المعادّة » ولا تجري المعادّة في الولاء أصلاً » بل يسقط الأخ من الأب ؛ 
وذلك لأنا في المعادة قد نعتبر فرضاً » ولا يتصور اعتباره في الولاء بحال . 

فإن لم نجد عصبة نسيباً للمعتق » فالميراث لمعتق المعتق » فإن لم يكن › 
لهاع ا کک ی مكلا إن بويا 

ان قيل .هل توركون معتق] عصبة البعيق:؟ فلا + لا ميرات لمحتن 
عصبات المعتق » إلا أن تكون العصبة أبا » فمعتقه يرث المعتَقَ ؛ وهلذا بعينه هو الذي 
مهدناه عند ذكرنا سراية الولاية . 

ونوضح هنذا بالمثال » SS‏ 
فاع هيد ال عدا “ثم مات المعيق عبد الله رمات ابره سال + وش | معتق أبيه 
زيد » ثم مات المعتّق » ورثه زيد ؛ لأنه لما ڈث ثبتت له النعمة على سالم ؛ ابا المع ., 
روك بو کک آن ار ري ا وال وعد الأئمة بان جا 
عمن يرث من عصبات المعتق » وأجروًا عليه" المسائل » فقالوا : « يرث المعتق 
بولاء المعتق ذكرٌ يكون عصبة للمعتق › لرمات الع يوم بو لمعت علق الدل 0 
وعلئ هنذا تخرج المسائل التي لا يبتدرها فهم المبتدىء . 


)١(‏ كذا في النسختين ( عليه ) بضمير المذكر » على معن « الأصل » وسيأتي بعد قليل تسميته هلذه 
العبارة (أصلاً ) . 


۷ ی 


14٤‏ كتاب العتق / باب الولاء 


فلو مات المعتّق » وخلف أباً وابناً » ثم مات المعبّق » ورثه الابن دون الأب ؛ لأن 
المحتق لو كان هو الميت الآناع :لكان الخضبة ات دون الات : 

وكذلك يخرّج الابن والبنت ؛ فإن البنت ليست عصبة ذكراً » وليست عصوبتها 

ولو مات المعتّق عن ابنين مسلم وكافر » فأسلم الكافر » ثم مات المعتّق » ورثاه » 
.أعني المسلم والذي أسلم بعد موت الأب ؛ لأن الأب المعتق لو مات يوم موت 
المعتق » لكان الابنان جميعاً يرثانه بالعصوبة المحضة . 


ولو اشترئ أخ وأخت أباهما » وعَتَقَ عليهما » ثم الأب اشترى عبداً وأعتقه › 
فمات الأب » ثم مات المعتق » ورثه الأخ دون الأخت . وليس يرثه الأخ بالولاء › 
وإنخا ف و الي بالشك وو يخرج على الان ال > لأن المعتق لو 
مات في هلذه الحالة > لكان عصبته الابن دون البنت . 

فإن قيل : أليس الابن والبنت اشتركا في شراء الأب » وثبت لهما الولاء عليه معا ؟ 

قلنا : نعم » وللكن الابن عصبة بالنسب » وقد ذكرنا أن عصوية النسب مقدمة على 
عصوبة الولاء » وما دمنا نجد للمعتق عصبة نسيباً » لا نصرف إلى معتقه شيئاً » قيل : 
هلذه المسألة غلط فيها أربعمائة قاض » فضلاً عن غيرهم » وهي واضحة . 

ومن غلط » قال : الميراث بين الأخ والأخت » لأنهما مشتركان في ولاء الأب . 

. وإذا ماتت امرأة عن ابنٍ » وأخ » وزوج » ولها معتق » فمات المعتّق » ورثه الابن 
لا غير اا كان بهو الضنة: 

ولو مات رجل عن ثلاثة بنين » وله معتّق » فمات أحدهم عن ابن »› والثاني عن 
أرعة بين و افا من مين ينين ات المكق ررر عله اعبار رة 
ف الحعيق لوعاتك الاق لكانوا جما خصية لها يتسهوة ماله أعشارا . 

١١‏ ومما يخرّج على هلذا الأصل أنه إذا كان لرجل ثلاثة من البنين » اثنان من 
امرأة وواحدٌ من أخرئ » فمات » ثم اشترئ أحد الأخوين من أب وأم ‏ وأولاد الأب 
والأم يسمّون الأعيان » وأولاد الأب يسمّؤْن العلات - فإذا اشترئ أحد العينين عبداً 
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وأغتقه"» قمات ٠‏ ورثة أخوه الْعَئْن > وضار'قائما بالولاء » فلو مات .عن أحيه العلة 
وعرو انو قمالة لأكدنم وات ل ES‏ الله 

فإن قال الابن : آنا قد أحرزت مال أبي/ » ا ا قلنا : لاء فإن 
الولاء لا يورث ٠‏ بل يورث به » فالعَلّة يتقدم على ابن العين . 

ولات الخو اعد ال د ابن كين وغ دوهن الخو من أنه فو 
العصبة دون ابن العين . 


۷ ش 


وهلذه المسألة بعينها وقعت في زمن عثمان رضي الله عنه : كان لهشام بن ' 


أبى العاص ثلاثة من البنين : اثنان من امرأة » وواحدة من أخرئ » فاشترئ أحد العينين 
عبداً » وأعتقه » ومات » وأخذ مالة أخوه العين » ثم مات عن ابن » فتنازع هو وأخ 
العلة فى الولاء » فقضئ به عثمان للعلة . وقيل هلذا هو المعنى بما ورد : « أن الولاء 
للكبر » › وليس المراد كبر السن وإنما هو كبر الدرجة » ومن هو أقرب وأولئ 
بالعصوبة . 

23١5‏ ومما ذكره أبو حامد المروزي في عصبات الولاء أنه إذا كان للمعتق ابنا 
المال . والباقي بينهما . قال أبو حامد : إذا وقعا في الولاء » فابن العم الذي هو أخ 
لأم يأخذ جميع المال . 

وهلذا لم ير إلا له » وهو غلط عند المحققين ؛ فإن أخوة الأم لا توجب قوة في 
عصوبة النسب » فكيف توجب قوة فى الولاء » والوجه الذي لا يجوز غيره استواء ابنى 
العم » وسقوط أثر أخوة الأم . 

والمذهب الصحيح أن الأخ من الأب والأم في الولاء مقدم على الأخ من الأب › 
كما أنه مقدم عليه في التوريث بالنسب . وقال بعض الأصحاب : هما سواء ؛ فإن أخوة 
الأم لو انفردت ٠»‏ لم يعلق بها استحقاق بالولاء » فينبغي ألا تكون مؤثرة في تقوية 
العصوبة . وهلذا وإن كان منقاساً » فهو بعيد في الحكاية » والأصح تقديم الأخ من 


. ) لأن المعزوف في ترتيب العصبات أن ( الأخ لأب ) يتقدم على ( ابن الأخ الشقيق‎ )١( 


ي ۲۵۸ 


٦۔٣‏ کتاب العتق / باب الولاء 
الأب والأم على الأخ من الأب في عصوبة الولاء » وإنما اشتهر القولان في اجتماع الأخ 
من الأب والأم والأخ من الأب في ولاية التزويج . ش 

هلذا ترتيب المذهب في عصبات الولاء » أعدنا منه ما رأينا إعادته . 
١١ 1‏ ووراء ذلك أمر يجب الاعتناء به » وهو أن المعتّق لو مات » وخلف معتق 
أب مُعتقه"“ - وهو الذي صورناه في أثناء المسألة ‏ فلو انفرد هلذا » لاستحق ميراث 


اله كانه لما افع أت الى مت له الو على الق ال ا > 


لا بالمباشرة » فلما أعتق ذلك الابن عبداً » انتسب المعتق إليه » وانتسب هو إلى أبيه » 
والأب معتق المعتق الأول » وقد ذكرنا أن الولاء انتساب » فقد ينتظم الانتساب من 
الولاء المحض ٠‏ كمعتق المعتق ومعتق معتّق المعتق . 

وإن نظمنا الكلام من الطرف الآخر » قلنا : معتّق معّق المعبّق ابن المعيّق » 
كي مون المي د معت ان 
المعبّى . والولاء ينتظم مع من هو ابن المعتّق كما ينتظم مع . وکل هنذا مما 
مهدناه من قبل + 

وبالجملة SE‏ ف هنين > في جهة الأولاد وفي جهة معتّق المعتّق/ 
ثم يتركب مُعتق ابن وابنُ معتِق » وإذا فهم ذلك » لم يبق وراءه إلا النظر في التقديم 
والتأخير . فلو مات المعتّق وله معتق أب المعتق ومعتق المعتق » فلا شك أن معتق 
معتقه أولئ به ؛ فإنه يستحق ولاء معتقه بالمباشرة ومعتق أبيه يستحق حكم ولاية السراية 
التي تقدم شرحها » ومن انتهئ إلى هلذا الموضع لم يخف عليه قوة ولاء المباشرة 
واستئخار ولاية السراية عنه ؛ ولهلذا لم ينجر ولاء المباشرة وانجر ولاء السراية . 

4 فلو كان في المسألة معّق أب المعتّق ومعتّق معتق المعتّق » فهلذا موضع 
التامل + فاد المععق البعيد العالى ليس على المحيق الأخير ولاءمباشرة: + وإنما النظم 
الأمر بينهما بجهات من الولاء » لم يصدر العتق فيها عن المعتق العالي » فقد يقول ذو 
الفطنة : معتق أب المعتّق أقرب » وهو يتوصل إليه بالسراية الولادية » ومعتق معتق 


. ) سقطت من( ته‎ )١( 


كتا تب العتق / :كات الولاء ن ا سد 
المعتق يتوصل إلى المعتق الأخير بالسراية المستفادة من جهة تعاقب جهات الولاء . 
فيجب أن ينظر إلى الأقرب » ومعتق أب المعتق أقرب من المعتق العالي البعيد . 

وهلذا غلط ذكرناه تنبيهاً » ووجهه أن المعتق الأخير شخص واحد » فرضنا اتصال 
معتقين به » أحدهما ‏ معتق أبيه . والثاني ‏ معتق معتق معتقه » وإذا كان كذلك فقد 
مسنّ المعيّق الأخير رق » ثم عتق » وثبت عليه ولاء مباشرة » وإذا كان عليه ولاء 
مباشرة » فلا يتصور أن ينجر ولاؤه إلى معتق أبيه » فلا نظر ‏ والحالة هلذه - إلى البعد 
والقرب . 

ومعظم مسائل الولاء تعقيدات يحلها الفكر القويمٌ وإحكامٌ الأصول . وهي شبيهة 
بمعاياة الفرائض » وقد يستهين المحقق بمعاياة الفرائض لوضوح أصولها » وتكثير 
مسائل الولاء حتمٌ » فبها التدرّب » وبتكريرها طرداً من الأعلئ إلى الأسفل » وعكساً 
من الأسفل إلى الأعلئ يحصل الإلف بوضع الباب ؛ وإلا فلم يبق من الباب قولٌ في 
جهة الولاء » ولا في حكمه » ولا فيمن يقدم ويؤخر . 

نعم » بقي طرف يسم سهم الدور » وأنا أرئ أن نذكر من هلذا المنتهئ إلى افتتاح 
القول في الدور مسائل متوسطة » ثم بعدها سهم الدور » وينتجز الباب عليه . 
مسألة : 

قال : « ولا ترث النساء الولاء » ولا يرثن بالولاء إلا من أعتقن. . . إلى 
آخره )230 . 

› قوله : « لا ترث النساء الولاءَ » يوهم أن الرجال يرثونه » وليس كذلك‎ ١١4 
فالولاء لا يورث » بل يورث به » وغرض المسألة أن المرأة لا تكون عصنبةٌ للمعتق عن‎ 
, نسب بينها وبينه عصوبة يستحق به الإرث بالولاء ؛ فإنها إن كانت عصبة » فبغيرها‎ 
. والعصوبة إذا كانت مستفادة من الغير » لم يتعلق بها توريث بالولاء‎ 

فأما إذا أعتقت المرأة عبداً » أو أمة » كانت بمثابة الرجل إذا أعتق » فترث عتيقها 
حيث يرثه الرجل المعتّق » وكذلك معّق معتقها كمعتق معبّق الرجل » وكذلك ولدٌ/ 5ش 


ا ل ل دلبل كتاب العتق / باب الولاء 
معتقها منها كولد معتق الرجل منه ؛ فقد ساوت المرأة الرجلّ في ولاء المباشرة » وفي 
جهتي ولاء السراية . 

ولو أعتقت امرأة عبداً » وأعتق رجل أمة » ونكح المعتّق المعتقة » فأتت بولد › 
فولاؤه لمعتقة الزوج لا لمعتّق الزوجة . 

ثم ينعقد من هلذا مسألة فيها تثبت » وهي أن ابن المعتّق عليه ولاء السراية » 
وكذلك أبن اب وإ تسمل إذاكان الادلاء مخض الذكور . 

ولو كان للمعئّق أحفاد إناث › فلا يبتدرن الفقيهٌ الجوابت ؛ فإن البنت الأولىل منتسبة 
إلى المعتّق » فلا فرق بينها وبين الابن » إذ الذكر والأنثئ أبوهما المعتّق » وأما بنت 
البنت » فإنها تنتسب إلى البنت العالية بالولادة ونسبها الحقيقي إلى أبيها » فانظر مَنْ 
أبوها وأخرجه من الأصول » فإن كان أبوها معتّقآ لشخص ٠‏ فهي بين معتقة ومعتّق » 
فولاؤها لموالي أبيها » وإن كان أبوها مملوكاً » فولاؤها ينتظم إلى المعتق الذي هو 
جدها » وإن كان أبوها حرّ الأصل » فوجهان : أحدهما ‏ لا ولاء عليها » والثاني ‏ أن 
الولاء عليها لموالي الأم كما قدمنا . 

وليس في هلذه المسألة زيادة » وللكن لا بد منها ؛ إذ بها الدربة وتهذيب 
الأصول . 

مسألة : ١١514٠‏ إذا اشترت المرأة أباها . عَنَىَ الأب عليها » وثبت لها الولاء على 
أبيها » على وجه المباشرة » فلو أن الأب بعد ما عَتَقَ اشترئ عبداً وأعتقه » فقد ثبت له 
ولاء المباشرة على معتقه » وللبنت حن سراية الولاء على معتقه » وللكن صاحب 
المباشرة مقدمٌ ما بقي » فلو مات الأب » وخلف مالا وترك البنت وابن عم أو غيره من 
عصبات النسب » فللبنت نصف ميراث أبيها والباقي للعصبة ؛ فإن عصوبة النسب 
مقدمة على جهة الولاء » [ولو لم] يخلف الأب سوى البنت » أخذت نصف المال 
بالنسب ونصفه بالولاء . 

ولوينات اوها ول هما وال ۾ فق بان مرا 


010( في الأصل : « ولم يخلف » . والمغبت من( ته ) . 
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فلو مات معتّقه » ولم يخلف من خواص ورثته أحداً » وإنما خلف عم معتقه وابنته 
التي أعتقته » فالميراث كله لعم المعتق » فإن عصبة المعتق أولئ من معتق المعتق . 

ومما يتعلق بهلذه المسألة أن ابناً وبنتاً لو اشتركا » فاشتريا أباهما نصفين » عتق 
عليهما » وثبت لكل واحد عليه نصف الولاء » فلو اشترى الأب عبداً وأعتقه » ثم مات 
الأب » فميراثه بيّن » فلو مات معتقه ولم يخلف سوى ابن المعتّق وابنته » فهما 
مشتركان في الولاء > وللكن الميراث لابن المعتق » لا لأجل الولاء > وللكن لأنه 
عصبة المعتّق من جهة النسب . 

فإذا أخذ الابنُ ميراثه كما ذكرناه » فلو مات الابن وخلف أخته » فلها نصف ميراثه 
بالأخوة » ولها من الباقي نصفه ؛ فإنها لما اشترت نصف أبيها » عتق عليها نصفه » 
وثبت لها ولاء السراية على نصف ابنه » وكذلك الابن ثبت له ولاء السراية على نصف 
أخته . فلما مات الابن في مسألتنا/ » أخذت نصف ميراثه بالأخوة » وأخذت من 
النصف الباقي نصفه . فيخلص لها ثلاثة أرباع الميراث » ويصرف الباقي إل بيت 
المال . 

ولو مات الأب » ثم مات الابن » ثم مات معتّق الأب ولم يخلف سوئ بنت 
و اي ل ل م ا 
E E‏ ؟ وكان ي يستحق لو كان باقياً » فيسلّم لها 

ثلاثة الأرباع"“ . وهلذا هيّن . 


ع 


مسألة : ١١54١‏ إذا اشترى الرجل جاريتين كانتا أجنبيتين من المشتري › 
وللكنهما كانتا أختين لأب وأم » فلما اشتراهما أعتقهما » فقد ثبت له الولاء عليهما 
لمباشرة الإعتاق فيهما » فلو اشترتا أباهما » وعتق عليهما » فلكل واحدة الولاء على 
نصف أبيها » ولا يثبت لواحدة منهما الولاء على صاحبتها بسبب ثبوت الولاء على 
الأب ؛ لأن الولاء قد ثبت عليهما للأجنبي بمباشرة الإعتاق » والولاء الثابت بهلذه 


)١(‏ لأنها في النصف الذي ملكنه عن الأب معتّق المعتّق ( أي نصف المعتق ) وفي النصف الآخر 
معتق أب المعتق . ( بولاء السراية على نصف الأخ ) 


5 >50 


..معر اللشهههههس سلب كتاب العتق / باب الولاء 
الجهة لا يتحوّل » فإذا مات أبوهما » فلهما ثلثا ميراثه بالنسب » والباقي بالولاء الثابت 
لهما عليه ؛ إذ لا عصبة للأب غيرهما . 

فلو ماتت إحداهما بعد ذلك » فللأخت نصف ميراثها بالأخوة » والنصف الباقي 
لمعيقها » إذا لم يكن لها عصبةٌ بنسبٍ . 

ولو كانتا ولدي معتقه من أب رقيق » ثم اشترتا أباهما » فيثبت لهما الولاء على 
. الأب » ويثبت لكل واحدة الولاءٌ عل نصف أختها ؛ فإن الولاء إذا ثبت على الأب » 
ثبت على أولاده » وانجر من جانب الأم إذا لم يكن الولاء على الأولاد بمباشرة 
الإعتاق . ثم لا يخفئ بيان التوريث بعد ذلك . 

مسألة : ١14147‏ أختان حرتان لم تعتقا مباشرة » كان أبواهما رقيقين - وتصوير 
ذلك هيّن بغرور ‏ إذا اشترت إحداهما أباهما » واشترت الأخرئ أمهما » فقد ثبت لكل 
واحدة منهما ولاء المباشرة على من اشترت » ويثبت الجر من أحد الجانبين ٠»‏ فولاء 
التي اشترت أمها ينجر إلى التي اشترت أباها ؛ فإن من ثبت له الولاء على الأب › انجر 
إليه ولاء أولاده من موالي الأم . فأما التي اشترت الأم » فالمنصوص أن ولاء 
صاحبتها » وهي التي اشترت الأب للتي اشترت الأم ؛ لأن التي اشترت الأب جرّت 
ولاء أختها بسبب إعتاقها الأب . فلو جرت ولاء نفسها على القياس » لكانت مولاة 
نفسها » أو لانقطع الولاء » وكلاهما محال ؛ فتعذر الجر . وإذا تعذر » بقي ولاؤها 
لموالي الأم » وأختها مولاة الأم ؛ فصارت كل واحدة من الأختين مولاة الأخرئ . 

وقد يتصور شخصان كل واحد منهما مول صاحبه من أعلى ومن أسفل » وسنذكر 
لذلك أمثلة . 

وقال ابن سريج في مسألة الأختين : ولاء مشترية الأب لا يكون لمشترية الأم » بل 
تجر ولاء نفسها » ويرتفع الولاء عنها » وتصير بمثابة مَنْ لا ولاء عليه لأحد . وقد 
قدمنا هلذا بعينه في تمهيد أصول الولاء . 

فإذا وضح أمر الولاء » هان ترتيب الإرث » فتقول : إذا مات الأب › فميراثه 
مقسوم بينهما » فلهما الثلثان ‏ أعني البنتين » وباقي ميراثه للتي اشترته بالولاء » وإذا 

ش ٠٠۹‏ ماتت الأم/ فثلثا الميراث لهما . وباقي ميراثها للتي اشترتها . 


كتاب العتق / باب الولاء ا 

ثم إذا ماتت إحداهما بعد ذلك » نظر : فإن ماتت التي اشترت الأم » فنصف 
ميراثها للأخت بالأخوة » وباقى الميراث مصروف إليها بالولاء ؛ فإنها جرت ولاءها 
بإعتاق الأب . 


وإن ماتت التى اشترت الأب » فنصف ميراثها لأختها بالأخوة » والنص أن الباقى 
يصرف إليها بالولاء لتعذر الجر . هلذا هو النص . وابن سريج يزعم أنه لا يصرف إليها 
الباقى ؛ فإنه لا ولاء على التى اشترت أباها » فيصرف الباقى إلى بيت المال . 


ص 


مسألة : ١17447‏ رجل حر » وأبواه حران ما مسن أحداً منهم الرق » وأَبَوَا أبيه 
مملوكان » وأبو أمه مملوك » وأم أمه معتقة » فالولاء ثابت لمولئ آم الأم » وهلذا بيّن 
من مقتضى الأصول ؛ فإن جدته معتقة عليها ولاء مباشرة » وبنتها عليها ولاء السراية › 
الولاء على الأولاد لموالي الأم » فليقع التفريع علئ هلذا الوجه . 
E‏ 5 
فإذا أعتق أبو الأم - فإنا صورناه مملوكا - انجر الولاء إلئ مواليه » فإذا [أعتقت]° 
أم الأب » انجر الولاء إلى مولاها » فإذا أعتق أبو الأب » انجر الولاء إل مولاه » 


ويستقر حينئدك . 


فأما الجر الأول فبين ؛ فإن الولاء كان ثبت لمولى الأم على ابنتها » فإذا أعتق 
أبو البنت » انجر الولاء إلى جانب الأب » وكل ذلك تردّدٌ في [ولاء]”" أم الرجل الذي 
نتكلم فيه : كان لموالي أمها » ثم صار لموالي أبي الأم » فإذا أعتقت آم أبي الرجل - 

: 

وقد كان ولاء الرجل لموالي أمه » ثم انجر إلى موالي أبي أمه » فإذا أعتقت أم 
أبي الرجل - ثبت الولاء عل أبي الرجل بالسراية » فكان ولاء الرجل الذي فيه الكلام 
بسانت اه اون ر أعنى أبو ابي ارج كان ةالولا جات إلى الرحل ا 
فتردد الولاء كذلك » وهلذا واضح أخذاً من الأصول . 


)١(‏ في النسختين : « أعتق » ( بدون تأنيث الفعل ) . وسيتكرر الفعل مرتين في الأسطر الباقية من 
المسألة . 
(۲) زيادة اقتضاها السياق » حيث سقطت من النسختين . 


٠-١‏ .ا لسسسسس سطس بي كتاب العتق / باب الولاء 


مسألة : ١١41415‏ أب وابن اشتريا عبداً وأعتقاه » فمات المعنّق » فالميراث بينهما 
نصفان » فلو مات الأب عن ابن آخر سوى الابن المشتري » ثم مات المعتّق » كان 


نصف المال للابن المشتري بولاء المباشرة » والنصف الباقي بينهما لأنهما عصبات 


الأب وهو مستحق نصف الولاء . 

فلو مات الابن المشتري عن ابن » وكان الأب مات عن ابن » ثم مات المعتق » 
كان للابن الذي هو ابن المشتري نصف المال بولاء أبيه » ولغيره النصف الثاني بولاء 
أبيه . ولا شيء لهلذا الحافد بولاء جده ؛ لأن الابن يتقدم على ابن الابن » وعلئ هنذا 
فقس . 

مسألة : 5546؟١١_ابنة‏ اشترت أباها » فمات الأب » ورثت نصف المال بالنسب »› 
والباقي بالولاء . ا 

'' ولو اشترت بنتان أباهما » وعَتَقَ عليهما » ثم مات » فلهما الثلثان » والباقي 
بالولاء '' . فإذا اشترى الأب عبداً » وأعتقه » ومات الأب/ » ثم مات المعتق 
ورثتاه » لأنه عتيق عتيقهما . 

ولو اشترت إحدى البنتين مع أبيها أخاها من الأب . والأب معسر عق عليه 
النصف » فلو أعتقت هي النصف الآخر » ثم مات الأب » كان المال بين الأولاد وهم 
بنتان وابن » للذكر مثل حظ الأنثيين » ولو مات الأخ بعد ذلك » أخذتا الثلثين 
بالنسب » وللمعتقة نصف الباقي بولاء ثبت لها » والباقي لبيت المال » إلا أن يصادف 


عصبة . 


مسألة : ١74545‏ وهى غمرة”'' الولاء » وفيها الدَّوْرُ . وصورتها : أختان اشترتا 


(۱) ما بين القوسين سقط من ( ته ) . 

)۲( في الأصل : « عمرة » بالعين المهملة بدون ضبط » وفي ته : عمرّة : بالعين المهملة » مع 
ضم العين وفتح الراء . والنسختان خاليتان - تقريباً - من علامات الإهمال بالرموز والحروف » 
اعتماداً على النقط . وهي - بالعين المهملة المفتوحة - كل ما يوضع على الرأس من عمامة 
ونحوها » فيكون المعنئ هي تمام الكتاب وزينته وكماله . والمثبت تقدير من المحقق » وهي - 
بالغين المعجمة ‏ بمعنى الشدة » وجمعها غمرات . ( ر . المعجم . والمصباح ) . 


كتاب العتق / باب الولاء ۳ 
أمَهما » وعتقت الأم عليهما » ثم إن الأم بعد ما عتقت » شاركت أجنبياً » واشتريا أبا 
الأختين » وأعتقاه » فيثبت الولاء لهما نصفين على الأب » ثم يثبت لهما ولاء الأختين 
نصفين ؛ فإن من ثبت له الولاء على شخص » ثبت له الولاء على أولاده . وولاء 
الأب › يجر ولاء الأولاد من الأمء فيثبت لللأجنبى نصف ولاء كل واحدة من 
الأختين » وكذلك يثبت للأم نصف الولاء على كل واحدة منهما . 

هلذا قاعدة التصوير . 


5-17 ثم شعّب ابن الحداد في التقديم والتأخير في تصوير الموت مما ذكرناه 
أربع صور : 

إحداها : أن تموت الأم » ثم الأب . ثم إحدى الأختين . فنقول : أما الأم لما 
ماتت ٠‏ فلبنتيها الثلثان » من مالها بالنسب . ولهما بقية مالها بالولاء ؛ فإنهما 
اشترتاها » وعتقت عليهما . ظ 

ثم لما مات الأب » فترثان الثلثين من مال الأب بالنسب » وما بقي فنصفه للأجنبي 
الذي شارك الأم في شراء الأب » لأن له نصف ولائه » والنصف من الباقي” للبنتين ؛ 
فإن نصف الولاء لأمهما » وهما استحقتا ولاء أمهما » فإذا لم تكن حية ورثتا ولاء 
معتقها » إذا لم يكن لها عصبة نسب . 

فخرج منه أن الأب لما مات » فالثلثان للبنتين » والباقي بين الأجنبي وبينهما › 
نصفه للأجنبي ونصفه لهما . 

ثم لما ماتت إحداهما بعد موت الأب »› فللأخت من ميراثها النصف بالأخوة » 
فبقي النصف . فنقول : نصفه الباقي للأجنبي ؛ لأنه لما ثبت له الولاء على نصف 
الأب » ثبت له الولاء على نصف ولده » فله. نصف ما بقي إذا » وأما الباقي - وهو الربع 
فلو كانت الأم باقية » لأخذته ؛ فإن لها نصف ولاء كل بنت » كما للأجنبي ذلك » فإذا 
كانت ماتت » فيأخذ ذلك في القياس من يستحق ولاء الأم » وولاء الأم ثابت للأاخت 
الحية والميتة نصفين » فنقول : نصف الربع الباقي للأخت الحية بالولاء » والباقي - 


. بعد الثلشم‎  قالاىأ‎ )١( 
ي الباقي ب ي‎ 


# ثلا مغ -کتاب العتق / باب الولاء 
وهو الثمن - للميتة لو كانت حية » فإذا كانت ميتة » فالقياس أن يكون ذلك لمن يرجع 
ولاء الميتة إليه » وولاء الميتة يرجع إلى الأجنبي والأم » ثم قدر ولاء الأم يرجع إلى 
الحية والميتة » ثم قدر ولاء الميتة من الأم يرجع إلى الأجنبي والأم » فيدور سهم 


لا ينقطع . ولا ينفصل أثره . 


فاختلف أصحابنا في هنذا السهم » فالذي اختاره ابن الحداد بأنه يوضع/ في بيت 
المال » ويكون ميراثاً للمسلمين ا لد 
لا ولاء له في ذلك القدر . 

وهلذا مزيّف ؛ فإن الولاء ثابت » ونسبة الدور معلومة » فيجب تنزيل الدائر على 
تلك النسبة . 

ثم الكلام يقع بعد ذلك في سهم الدور ثم في النسبة التي يقسّم سهم الدور عليها . 

فإن قيل : ما قدر سهم الدور في كل مسألة يتفق فيها الدور ؟ قلنا : ما أمكن صرفه 
إلى الأحياء » فلا دَوْرَ فيه » وما يرجع استحقاقه إلى :ميت » ثم يدور منه إلى حي › 
راك لي 0 حو ال اد توي ذلك لبيك الى لسر > لرجع سهم إليه » 
فهو سهم [الدَور]”'' فإن قيل : كم سهم الدور في المسألة التي نحن فيها ؟ قلنا : هو 
تمن جميع المال مع إدخال نصف الأخت في الحساب . هلذا سهم الدور . 

فإن قيل : فما النسبة التي يقسمون سهم الدور عليها ؟ قال الشيخ أبو علي : يقسم 
كل الميراث بين الأخت الحية » وبين الأجنبي على سبعة أسهم . للأخت منها خمسة » 
وللأجنبي سهمان . 

قال : وطريقة معرفة ذلك أنه لما وقع في المسألة تمن » قدرنا المسألة ابتداء من 
ا رفا یات ار یی الع اه عرفا ی الاي تميق إلى 
الأجنبي » وسهماً إلى الأخت الحية » فحصل للأخت خمسة » وللأجنبي سهمان . 
وبقي سهم هو سهم الدور » فنفضّه على السهام السبعة . 

وهلذا خطأ صريح ؛ فإن ضم ما تستحقه الأخت بالنسب إلى حساب الولاء » 


(۱) زيادة من المحقق حيث سقطت من النسختين 8 


كتاب العتق / باب الولاء مت ب يبب لي 101101 
لا وجه له » [وفض]“ ما يؤخذ بالولاء على ما يؤخذ بالنسب غير مستقيم . وليس 
هلذا مما يخفئ بأوائل الفكر » فالوجه أن نفرد النصف » فلا ندخله في حساب الولاء › 
ولا نعطف عليه شيئاً من حساب الولاء » وننظر في الباقي > فنجد نصف الباقي مصروفاً 
إلى الأجنبي » والنصف الآخر من الباقي مصروفآ إلى الأم » ثم منها إلى البنتين » ثم 
سهم واحدة ‏ وهو مبتدأ الدور يرجع نصفه إلى الأجنبي ونصفه إلى الأم . 

فنستبين من هلذه الإدارة أن المال بين الأجنبي وبين الأخت الحية أثلاثاً » هلكذا 
إلى الأخت ثلاثة بالأخوة 3 وسهماً مما بقي 3 ونصرف سهمين إلى الأجنبي 3 فيحصل 
للأخت أربعة من ستة > وللأجنبي سهمان . 


64 الصورة الثانية : أن تموت - في المسألة التي صورناها ‏ إحدى الأختين › 
والأبوان حيّان » [ثم]”'' تموت الأم . فنقول : البنت لما ماتت » صرف ميرائها إلى 
أبويها » للأم الثلث والباقي للأب ؛ والأخت”" محجوبة . ثم لما ماتت الأم » فنصف 
ميراثها للبنت بالنسب » والنصف من الباقي لها أيضاً › فإن ولاء الأم ثبت للبنتين › 
لكل واحدة نصفه . فأما الباقي فللأب ؛ فإن نصف الولاء للبنت الميتة » والأب عصبة 
للميتة » ولا دور/ في هلذه المسألة » ولا نصوّر فيها زوجية بين الأب والأم . 


49 الصورة الثالثة - أن يموت الأب أولاً . ثم إحدى البنتين » ثم الأم : 
فنقول : لما مات الأب » فالثلثان للبنتين » والباقي للأجنبي والأم ؛ فإن ولاء الأب 
لها . 

ولما توفيت إحدى الأختين فقد خلفت أختاً وأمأء فللأم الثلث › وللأخت 
النصف » والباقي بين الأجنبي والأم ؛ فإن ولاء الأخت الميتة ثبت لها بثبوت الولاء 
على أبيها . 

. ) في الأصل : « في فض » . والمثبت من ( ته‎ )١( 


)۲( زيادة من المحقق › لا يستقيم الكلام بدونها 5 
(۳) المراد بالأخت البنت الثانية » فهي أخت البنت التي ماتت . 


ي 


۴١‏ ا سسس کات الق بات انز 

فلما ماتت الأم وخلفت بنتاً » فلها النصف بالميراث » ولها أيضاً نصف ما بقي ؛ 
فإن نصف ولاء الأم لها . والنصف الثاني من الولاء حق البنت الأخرى لو كانت حية » 
فإذا كانت ميتة » فيرجع إلى من ولاء الميتة له » وولاء الميتة للأجنبي والأم الميتة › 
فأما الأجنبي فيأخذ مما بقي نصقه » فيبقى الثمن من الجملة إذا حُسب » وهلذا في 
التقدير حق الأم الميتة > وهو سهم الدور » فتخرج المسألة فيه على الترتيب الذي 
ذكرناه . 

وقد ذكر ابن الحداد في هلذه الصورة شيئاً غلط [فيه ]220 فقال : للبنت الحية إذا 
ماتت الأم النصف ٠‏ ولها نصف ما بقي . وللأجنبي نصف ما بقي - وهو الثمن . ثم 
قال : وللبنت الحية النصف من هنذا الثُمن الباقي مرة أخرئ » ثم يوضع الباقي في بيت 
المال . قال القفال : هلذا غلط ؛ فإن سهم الدور [هو]”" الثمن الذي آل إلى استحقاق 
الأم الميتة ‏ فلو جاز أن تعطى البنت للحية [منهما]”” نصف الثمن » فينبغي أن يدفع 
إلى الأجنبي .مزة أخرى + وليستمرة أخرئ أولق امن 'مرتين » ثم هلذا على فساده 
خلاف ما ذكر في المسألة الأولئ ؛ فإنه لم يقطع في تلك المسألة إلا سهم الدور . 

5-3 والصورة الرابعة ب والمسألة كما وصفناها ‏ تموت البنتان وأبواهما 
حيان » فميراثهما مصروف إليهما كما ذكرنا » فلو مات الأب بعدهماء» فميراثه 
مصروف إلى الأجنبي والأم نصفين ؛ إذ قد ثبت لهما الولاء عليه كذلك ؛ فلما ماتت 
الأم » فنصف ميراثها للأجنبي ؛ فإنه قد ثبت للأجنبي نصف ولاء بنتيها . وقد ثبت 
لبنتيها عليها الولاء » ويوضع الباقي في بيت المال . 

وقد نجز الكلام في الولاء تأصيلاً وحكماً وتفصيلاً وضبطاً وتدريباً بالمسائل . والله 
ا 
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0١‏ التدبير في وضع الشريعة اسم لتعليق العتق بالموت . كقول الرجل 
لعبده : أنت حر بعد موتي » أو أنت حر دَبُرَ موتي . 

وهلذا اللفظ شائع في اللسان في إراذة ذلك » فما زالت العرب تعرف التدبير » 
وتنطق به وتعتاده . 


والتدبير في الأمر هو النظر في عواقبه وأدباره وما يُفضي إليه منتهاه ؛ وأصل التدبير 
وض علي 


والذي يجب تقعيده في صدر الكتاب/ بيان اللفظ » ثم بيان حكمه على الجملة › 
ثم بيان حقيقته إذا أضيف إلى عقود العتاقة : 

- فأما الكلام في اللفظ » فإذا قال لعبده : دبّرتك أو أنت مدبر » أو إذا مت 
فأنت حر » أو محرر » أو عتيق » على حسب اختلاف العبارات عن العتق » فهلذه 
الألفاظ [هي]''' المستعملة . 

ثم النص أنه إذا قال لعبده : دبرتك » فهلذا صريحٌ مغن عن النية ومزيد تقييد في 
اللفظ » وإذا قاله السيد » وأطلقه » كان مقتضاه وقوع العتق عند الموت . ولو قال 
لعبده « كاتبتك » وذكر النجوم » فالنص أن مجرد لفظ الكتابة ليس صريحاً في موضوع 
العقد » حت يقولَ معه : فإذا أديت النجوم » فأنت حرء فإن لم يقله ٠‏ فلينوه 
بالقلب . 

قال العراقيون : اختلف أصحابنا على طريقين : فمنهم من قال : في المسألتين 
قولان بالنقل والتخريج : أحدهما أن التدبير والكتابة كلاهما صريحان » وتوجيه ذلك 


. من»‎ ١ : في الأصل‎ )١( 


ش١‎ 


ی 1۲ 


تج و > کات ار 


في التدبير ظاهر » ووجهه في الكتابة أن لفظها اشتهر في الشرع اشتهار البيع والهبة 
وغيرهما من العقود . 

والقول الثاني أن التدبير والكتابة كنايتان في العقدين ؛ لأنهما لا يستعملان إلا مع 
التقييد بالتعرض للحرية في منتهى الأمر » فلئن غلب اللفظ » فإنما غلب كذلك . 

والطريقة الثانية : أن لفظ التدبير صريحٌ مستغن عن النية » ولفظ الكتابة كناية على 
ما اقتضاه النصان . وهلذا هو الذي قطع به المراوزة » ولم يذكروا طريقة القولين › 
والفرق أن التدبير لم يزل مستعملاً على الإشاعة في الجاهلية » ثم ورد الشرع موافقاً 
لمقتضاه من غير تغيير في أصل المعنئ » فتطابق فيه عرف اللسان والشرع . 

أما الكتابة » فلم تكن مستعملة » ولم يشع في الشريعة شيوع الألفاظ المنقولة إلى 
عرف الشريعة » وكانوا قد يطلقونها في مخارجة المماليك وما يقدرون عليهم من 
الوظائف » وإذا أرادوا صرفها إلى مقصود الكتابة » تعرضوا للحرية . 

وما ذكرناه من تردد العراقيين في لفظ التدبير . فأما إذا قال : « إذا مت فأنت 
حر » » فهلذا تصريح بالمقصود » لا شك فيه . وفي لفظ التدبير مسائل » ستأتي على 
ترتيب الكتاب”' إن شاء الله . 

والذي ذكرناه في حكم التمهيد . 

١١457‏ فأما حكم التدبير » فالمدبّر يعتتق عند موت المدبّر إن وفَىئْ ثلثه » وإن 
ضاق الثلث عن احتماله » عتق منه مقدار الثلث من غير مزيد » ولو لم يخلف غير 
العبد عَتَقَ ثلثه » ورق للورثة ثلثاه . 

وقد يخطر للفطن في هلذا شيء . وهو أنه إذا لم يخلف غير العبد » وحكمنا بعتق 
ثلثه » والباقي للورثة ثلثاه بالجزئيّة » وللكن التبعيض يعيّب العبد » فلا يبلغ ثلثاه ثلثئي 
ثمنه لو بيع كله » فكأنا لم نبق للورثة ثلثي التركة/ من طريق المالية » وإنما دخل عليهم 
هنذا النقصان بسبب الوصية . 


ولو قيل : يبقئ للورثة من جزئية العبد ما يساوي ثمنه لو بيع كله » فإذ ذاك تتحقق 


. )» المكان‎ ١ : ته‎ )١( 


التجزئة المقصودة فى المالية . وللكن هلذا غير معتبر باتفاق الأصحاب » بل باتفاق 
العلماء » ويجري مثل ما ذكرناه في الوصية بثلث العبد وثلث الدار » فكان ما ينتقص 
بالجزئية من رأس المال تعلقاً بقول المصطفئ صلى الله عليه وسلم : ١‏ إن الله أعطاكم 
ثلث أموالكم » » ثم لو حططنا الوصية » لكان ذلك على القطع أقل من الثلث بالجزئية 
والمالية » فكان هلذا محتملاً وفاقاً . ' 

ثم إذا تبيّن احتسابُ عتق المدبر من الثلث . فلا شك أن الدّين مقوم عليه ؛ 
وبالجملة عتقّ المدبر ينفذ نفوذ الوصايا قدراً ومحلاً » ثم مذهب الشافعي أن التدبير 
والهبة » والرهن وغيرها من أنواع التصرفات . 

وسر المذهب أن التدبير ليس عقدَ عتاقة » حتى يفرض مقصوداً في نفسه مُوقعاً 
حكماً ناجزاً إلى وقوع منتهى المقصود » بخلاف الكتابة ؛ فإنها توقع حيلولة في الحال 
من جانب السيد » وأية ذلك أن الكتابة لو جرت فى الصحة » لزمت واحتسب العتق 
المترتب عليها من رأس المال » فلو جرت في مرض الموت » كانت إذ ذاك تبرعاً 
محسوباً من الثلث . 

وأما التدبير فسواء 0 صدوره من الصحيح أو المريض ¢ فالعتق الواقع به عند 
فيه عما ذكرنا » إلا أن الشافعي قال : لو أصدق الرجل امرأته عبداً » فدبّرته » ثم طلقها 
قبل المسيس ٠‏ لم يرتد إليه النصف منه » بل يرجع إلى نصف القيمة . 

وهلذا لا يخرم القاعدة التي ذكرناها ؛ فإنا ذكرنا أن التدبير لا يؤثر في منع 
التصرفات التي كانت تسوغ قبل التدبير » وارتداد نصف العبد ليس مأخوذاً من تصرف 
ينشئه مالك » وللكن تشطر الصداق [بِدْعْ]”١2‏ في جهات انتقاض الأملاك ؛ من حيث إنه 
ليس فسخاً » والمرأة متسلطة على التصرف في جميع الصداق قبل الطلاق » فلا يقف 
شيء من تصرفاتها على تأكد النكاح بالمسيس » فلما تحقق الشافعي ذلك »› لم ير أن 
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يبطل على المرأة غرضها في عين الصداق وعَوّض الزوج عنها نصف القيمة » حت 
قال : لو زادت عين الصداق زيادة متصلة » فللمرأة الاستمساك بالعين » وغرامة نصف 
القيمة » فقد أتئ هلذا من خاصية في الصداق . وهلذا إلى خبط عظيم للأصحاب 
تقصيناه في موضعه . 

هلذا مقدار غرضنا في حكم التدبير ومقصوده . 

4- فأما القول في حقيقة التدبير إذا نسب إلى سائر التصرفات » فقد قال 
الأئمة : للشافعي قولان ‏ في أن التدبير/ وصية أو تعليق عتق بصفة ؟ أحد القولين ‏ أنه 
وصية » وإليه ميل المزني » ووجهه أن مقصوده يقع بعد الموت » قياساً على سائر 
الوصايا » ولو كان في حقائق التعليق » لانقطع بالموت ٠»‏ ولبعد أن يتعلق بالموت ؛ 
فإن الرجل إذا قال لعبده : إذا دخلت الدار » فأنت حر » فدخل الدار بعد موت 
المعلق » لم يعتق » وإن وفى الثلث . 

والقول الثاني - أنه تعليق . ووجهه أن حكم الألفاظ يؤخذ من صيغها في التقسيم 
الأولي » والمعنيّ بالتعليق ربط العتق بصفة ماضية أو مرتقبة » والتدبير بهلذه المثابة » 
والوصية تنشأ إيقاعاً بعد الموت لو يفرض فيها قبول » والتدبير بخلاف ذلك . 

ثم على القولين لا يمتنع من تصرفات المولئ شيء » وإنما فائدة القولين أنا إن 
جعلنا التدبير وصية » فيصح الرجوع عنه من غير تصرف » قياساً على الرجوع عن 
الوصايا . ثم في تفصيل ما يكون رجوعاً عن الوصايا باب في كتابها . 

وإن قلنا : التدبير تعليق » فلا يمتنع فيه تصرف أيضاً » والمدبر كالعبد المعلق عتقه 
بالصفة » وللكن لو أراد الرجوع عن التدبير من غير تصرف في عين المدبر » لم يصح 
ذلك منه » كما لو أراد معلّق العتق بالصفة أن يرجع عن التعليق » ويرد الأمر إلى ما كان 
قبل التعليق » فلا يجد إلى ذلك سبيلاً » فهلذا ما رأينا تقعيده وتمهيده في أصل 
الكتاب . 


6 ثم قسم الأئمة التدبير إلى المطلق والمقيد . 
فالتدبير المطلق هو ما يقتضي حصول العتق بموت المدبّر مطلقاً » من غير 


كا ا م اس 0 ١‏ بن 
تخصيص . ثم للشرع حكمّه بالحصر في الثلث » فإذا قال : دبّرتك أو إذا مت فأنت 
حر » فهلذا تدبير مطلق . 

والمقيد ما يتضمن تخصيصاً » مثل أن يقول : إن مت من مرضي هلذا » أو إن 
قتلت » أو إن مت بحتف أنفي » فأنت حر . فهلذه تقييدات ضمها إلى الموت ٠١‏ ثم 
الحكم عندنا لا يختلف بالتقييد والإطلاق » وكذلك تردد القول في حقيقة التدبير » وأنه 
وصية أو تعليق لا يختلف بالإطلاق والتقييد . 

وقد يجوز أن يقال : تدبير المرأة العبد المُصّدَق إن كان مطلقاً يؤثر في منع الارتداد 
إلى الزوج عند الطلاق » وإن قيّدته » فقد أخرجت التدبير عن مقتضئ إطلاقه » ولم 
تأت به مقصوداً في نفسه على المعتاد فيه » فسبيلها كسبيل المعلّق أو الموصي . وغالب 
الظن أني أشرت إلى ذلك في الصداق . والأمر فيه قريب . 

5+ ثم قال الشافعي : ١‏ فإذا قال الرجل لعبده : أنت مدبر متئ دخلت 
الدار. . . إلى آخره )20 . 

ال متها نا دكرناء ن علق ع على + و تطليقة أذ و إن اف 
الدار » فأنت مدبر » وإنما ساغ هلذا لأنه بين أن يكون وصية أو تعليقاً » فإن كان وصية 
فالوصية قابلة للتعليق » وإن كان تعليقاً » فالتعليق جار في التعليق/ . 

فإن السيد إذا قال لعبده : إن دخلت الدار » فأنت حر إذا كلمت زيداً ٠‏ فهلذا 
صحيح » وحاصله تعليق العتق بصفتين . ثم إذا علق التدبير بصفة في حياة المديّر » 
فوجدت الصفة » حصل التدبير » والتجق بالتدبير المطلق إن كان يختلف بهلذا غرض . 


قال : « ولا يعتق في مال غائب حتئ يحضر . . . إلئ آخره »”" .. 


۷ -- صورة المسألة : إذا كان الثلث وافياً بقيمة المدبر » وللكن مات السيد › 
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ابيب بے کات الد 
ولم يحضر من ماله غيرٌ المدبر » وكان سائر ماله غائباً غيبة يُحتفل بها » فلا يُقُضئ 
بتكميل العتق في المدبر ؛ فإن هلذا تنجيزٌ الوصية » وإضافة حقوق الورثة إل مال قد 
يحول بينهم وبينه خطر » ووضع الشرع ألا تنفذ الوصية في مقدار حتئ يَسْلمّ للورثة 
ضعفه » وللكن هل يحكم بأنه يُعتق من المدبر ثلثه وينتظر في تكميل العتق حضورٌ 
المال الغائب ؟ 

نص الشافعي على أنه لا يعتق من المدبر شيء في الحال » واختلف أصحابنا : 
فمنهم من قال بظاهر النص » ووجهه آنا لو حكمنا بتنفيذ العتق في جزء فيه » لأذى هلذا 
إلى تحيّف على الورثة ؛ فإنا إذا عجلنا العتق في ثلث المدبر » ولم نطلق يد الورثة في 
ثلثيه » كان ذلك تعجيلاً للوصية مع تأخير حق الورثة » ولا سبيل إلى ذلك » وليس كما 
لو لم يخلف إلا العبد المدبر؛ فإنا نعتق الثلث» ونرق الثلثين» ونطلق فيهما حق الورثة. 

ومن أصحابنا من قال : يعتق الثلث في الحال ؛ فإنه لا توقف فيه » ويستحيل تأخير 
الوصية فيما يستيقن نفوذها فيه » وأيضاً غيبة المال ينبغي أن لا تزيد على عدم المال » 
ولو لم يخلف إلا المدبر » لنفذنا العتق في الثلث . 

فانتظم في المسألة إذاً قول منصوص » وآخر مخرج . 

- ثم بنئ الأصحاب على ذلك مسألة » وهي أن رجلاً لو مات عن ابنين » 
ولم يخلف شيئاً من الأعيان » إلا أن له ألف درهم على أحد الابنين » فالذي يقتضيه 
قياس القسمة أن يبرأ من عليه الدين من الابنين عن نصف الدين . 

وقد اختلف أصحابنا فى ذلك على وجهين مبنيين على القولين اللذين ذكرناهما 
الآن © ا خد هما اانه ل راع كر اهيا غليه + و اال ا بتر ادن عن جر لكان 
مختصاً بحقه قبل أن يتوفر على شريكه مثلّ ما برىء عنه » وإيجاب التسوية بينهما ينافي 
اکا 

ومنهم من قال : يبرأ عن حصته ؛ فإنه يملك مقداراً منه » ويستحيل أن يملك علئ 
نفسه ديناً » وإن قيل : إنه لا يملك ‏ » فيجب أن لا يملك شريكه عليه شيئاً » وهلذا 


(1) أي يبقئ على ملك الميت . 


كتاب التدبير 2< 2 کے 11 
يؤدي إلى تعلق التركة من غير إجراء ملك فيها › ومذهب الشافعى لا يحتمل هلذا 
الفن . 


5-49 ثم حكى الصيدلاني عن صاحب التقريب تفريعاً » ونحن نسوقه على 
وجهه » ثم نبحث عنه . قال صاحب التقريب حكاية عن ابن سريج : إذا مات المولى »› 
وخلف/ المدبّر ومالا » يخرج المدبر معه عن ثلث التركة » وللكن لم يحضر إلا المدبر 
- كما صورناه - قال ابن سريج : لو أعتق الورثة هلذا العبد واستكمل العتق فيه » ثم 
حضر المال - والتفريع على النص في أنه لا يعتق من المدبر الحاضر شيء - فإذا أعتقه 
الورثة » قال : ينفذ العتق عن الورثة » وينصرف الولاء فيه إليهم » فلو حضر المال »› 
لم يتغير ما حكمنا به من قبل ؛ فإنا نفذنا العتق عن الورثة » فلا نصرفه عنهم » فإذا كان 
كذلك » فالولاء لهم . 

ثم قال الصيدلاني : يُخَرَجَ في المسألة وجه آخر : أن الولاء للميت تخريجاً على أن 
الوارث إذا أجاز الوصية ٠‏ فإجازته تنفيذ للوصية وليس بابتداء عطية ؛ فيكون الولاء 

هلذا مساق ما حكاه » ولم يرد عليه » وهو في نهاية الإشكال ؛ بل ما أرئ له وجهاً 
في الصحة ؛ فإن التدبير لا سبيل إلى ردّه بسبب غيبة المال » وإعتاق الورثة عن أنفسهم 
رذ للتدبير » ويتضح هلذا بصرف الولاء إلى الورثة » ثم عتق التدبير لو نفذ » فلا حاجة 
لإنشائه » فلا وجه إذاً إلا التوقف إلى عرد المال ؛ فإن تحقق عوده » فالوجه أن نقول : 
فتن قود العتق عن الموت © إذ لا سيل إل شفينه بعل السوت > وإن تلك الال 
نتبيّن نفوذ العتق في ثلثه عن جهة التدبير » فإذا كان أنشأ الورثة إعتاقا”"' » فنتبين أيضاً- 
عند تلف المال ‏ نفوذ إعتاقهم عن أنفسهم في الثلثين . 

وإنما التباس المسألة في“ شيء » وهو أن المال الغائب إذا حضر » فالتعذر الذي 


كان أمس لا نتبين زواله » والقدرة على المال فى الحال لا تعطف قدرة على ما مضئ » 


(۱) ساقطة من ( ته ) 5 
(۲( نه : ١‏ من شىء ) . 


۳ اش 


۲٤ ي‎ 


و > اتالد 
فلو قلنا : يتبين وقوع العتق حالة الموت » لكنا نفذنا العتق مع تحقق التعذر في 
الثلثين » فإن احتملنا هلذا » فالجواب ما قدمناه » وإن ترددنا فيه » فموجبه حصول 
العتق يوم القدرة . 

ثم وإن قلنا بذلك » فتصرّف الورثة قبل هلذا يجب أن يكون مردوداً ؛ فإن العتق 
وإن لم ينفذ » فهو موقوف » وما استحق عن جهة الوصية لا ينفذ فيه تصرف الورثة » 
وإن لم تتم الوصية بعد » والدليل عليه أن من أوصئ بوصية يفي الثلث بها لإنسان › 
وقلنا ملك الموصّئ [له]”' يتوقف على قبوله » فلو تصرف الوارث في الموصئ به قبل 
القبول » لم ينفذ تصرفهم وإن كان قبول الموصئ له متردداً » وكان رده" ممكنا . 

ومما يتصل بذلك أن المديّر إذا مات وخلف العبد المدبر وتركة يفي ثلثها بقيمة 
العبد لولا دين مستغرق ٠‏ فلا يحكم بنفوذ العتق ما لم يبرأ من الدين » فلو مرت أيام من 
موت المولئ » فأبرأ مستحق الدين » فتتيين عتق المدبر عند الموث استناداً » آم نحكم 
بأنه يتنجز من وقت سقوط الدين ؟ هنذا فيه التردد الذي ذكرناه » والأظهر في هلذه 
الصورة أن لا يستند العتق » بل يتنجز من وقت/ سقوط الدين . 


دا 
ا 


قال : « ولو قال : إن شئت › فأنت حر مت ما مٿ . . . إلى آخره »" . 

- إذا قال لعبده : أنت حر إن شكت © فالمذهب الذي عليه التعويل - وهو 
مقتضى النصوص - أن هلذا يستدعي مشيئة عاجلة.» وكذلك إذا قال لامرأته : أنت 
طالق إن شت 

وذكر صاحب التقريب والشيخ أبو علي أن هلذا تعليقٌ مجرد » لا يقتضي وجود 
الصفة”*' في الحال » وهو كقوله : أنتَ حر إن دخلت الدار » أو أنتِ طالق إن كلمت 


. زيادة اقتضاها السياق . وقد سقطت من النسختين‎ )١( 

)۲( رده : أي رذ الوصية وعدم قبولها . 

(۳) ر . المختصر ۲۷۲/٠:‏ . 

. الصفة : المراد المشيئة » كما صرح بذلك الغزالي في البسيط‎ )٤( 


كتاب التدبير ۳10 
وال ا ع ل ا 

وهلذا الوجه غريب » وإن كان منقاسا ؛ إذ أقصئ”" ما قيل في تعليل تعجيل ' 
المشيئة : إن ذلك يقتضي تمليكها أمرها » أو تمليك العبد أمره » فيلتحق هلذا بتمليك 
الإنسان الشيء في معاوضة أو تبرع . وهلذا ضعيف » ثم لو قال الرجل لامرأته : 
ملكتك نفسك ٠‏ أو طلقي نفسك » ففي اقتضاء ذلك تعجيلّ الجواب قولان ذكرناهما . 


وإذا قال لعبده : أنت مدبر إن شئت » أو دبرتك إن شئت » فلا بد من المشيئة » ثم 
القول في التعجيل والتأخير على ما ذكرناه . 

ولو قال : أنت مدبر مت شئت » فهلذا لا يشترط فيه تعجيل الجواب » وللكن لو 
مات المولئ » فشاء بعد موته » فالذي أراه أن الموت يقطع هنذا التعليق » وهو كما لو 
قال لعبده : إن دخلت الدار » فأنت حر » فمات السيد » ثم دخل الدار » لم يعتق › 
كذلك التدبير أمر يتممه المولئ في حياته تنجيزاً > وقد يعلقه » فتتحقق الصفة في 
یات .. . 

ولو قال : إذا مت . فأنت حر إن شئت » فهلذا اللفظ فيه تردد » يحتمل أن يقال : 
معناه إن شئت بعد موتي » ويحتمل أن يقال : يطلب مشيئته في الحال » كما لو قال : 
دبرتك إن شئت شئت » أو أنت مدبر إن شئت > فإذا تردد اللفظ بين هلذين المعنيين › 
إل نيته » فإن قال : أردت تعليق التدبير بمشيئته في الحياة » فالرجوع إلى قوله » ثم 
يشترط تعجيل المشيئة » أم يجوز تأخيرها ؟ فيه الكلام الذي قدمناه . 

وإن قال : أردت تأخير المشيئة إلى ما بعد الموت ٠‏ فقوله مقبول » ثم لا أثر 
للمشيئة في حياة المولئ . 

وإن قال : أطلقت اللفظ » ولم أرد به شيئاً > فحاصل ما ذكره الأئمة ثلاثة أوجه : 


. أي غريب في الحكاية‎ )١( 

(؟) تعليل لصحة القياس ٠‏ ببيان ضعف تعليل من قال بالتعجيل للمشيئة » مع قوله : إن المذهب 
الذي عليه التعويل هو التعجيل . 

(۳) استمرار لبيان ضعف تعليل القول بالتعجيل » حيث لا يقطع بتعجيل الجواب فيمن ملكها أمرها 


جتراحة : 


ش 714 


ا > ی کات الد 
أحدها ‏ أنه لا يحكم بالعتق أصلاً » حت يشاء في حياته » ويشاء بعد الموت ؛ فإن 
اللفظ متردد بين المعنيين جميعاً » فما لم يتحققا » لم تحصل الثقة بالعتق . 

ومن أصحابنا من قال : مطلق ذلك محمول على المشيئة بعد الموت » وهو الذي 
صححه العراقيون ؛ فإنه لما قال : أنت حر بعد موتي إن شئت » فقد ذكر المشيئة بعد 
وقت الحرية » فلتقع بعد الموت . 

ومن أصحابنا من قال : يحمل اللفظ المطلق على المشيئة في الحال » وهلذا 
متجه » لا بعد فيه ؛ فإن قول القائل أنت حر بعد موتي عبارة عن قوله دبرتك » ولو 
قال/ : دبرتك إن شئت » فالمشيئة مطلوبة في حالة الحياة . 

١‏ وقد نشأ من هلذا المنتهئ إشكال في شيء » وهو أن الرجل لو قال لعبده: 
إن رأيت عيناًء فأنت حر » والعين لفظ مشترك بين مسميات : منها العين الباصرة» 
وعين الماء » وعين الركبة » والدينار » وأحد الأخوين من أب وأم » فلو رأى 
العبد شيئاً مسمى بالعين » فهل يعتق إذا لم ي يعين المعلق سم بقلبة ؟ والتفريع في 
مسألتنا على أن العبد لا يعتق ما لم يشأ في الحياة » وبعد الموت هلذا فيه تردد . 
والوجه: الحكم بأن الحرية تحصل في مسألة العين وما في معناها إذا رأئ مسمى واحداً 
ينطلق عليه اسم [العين] » وهلذا يُضعف ‏ فيما نرئ ‏ الوجه الأول" في المشيئة . 

ومن تمام الكلام في المسألة أنه إذا قال : أنت حر بعد موتي إن شئت » وزعم أنه 
أراد المشيئة بعد الموت » فلا خلاف بين الأصحاب أنا لا نشترط وصل المشيئة 
بالموت » وللكن لو انفصلت . جاز ؛ فإنها إذا استأخرت عن الخطاب » ووجب 
وقوعها بعد الموت » فلا معنول لاشتراط اتصالها بالموت » وليست جواباً » والدليل 
عليه أن قبول الوصية في معن قبول الهبة والبيع » ثم لما وقع بعد الموت » لم يشترط 
اتصاله بالموت . 

ولو قال : إذا مث » فشئت » فأنت حر » فهلذه الصيغة تقتضي وقوع المشيئة بعد 
الموت ؛ فإنه ذكر الموت وعقبه بالمشيئة » واختلف أصحابنا في أنا هل نشترط - 


. في الأصل : « العتق » وهو سبق قلم من الناسخ‎ )١( 
. (؟) المراد الوجه الأول من الوجوه الثلاثة في مسألة إطلاق المشيئة التي تقدمت آنفاً‎ 


كنات الد س ۳1۷ 
والصيغة هلذه ‏ أن تتصل المشيئة بالموت : فمنهم من قال : لا يشترط ذلك » كما لو 
قال : أنت حر بعد موتى ي إن شئت » وزعم أنه أراد إيقاع المشيئة بعد الموت 

والوجه الثاني - أنه لا بد من اتصال المشيئة بالموت إذا قال : إذا مت فشئت ؛ لأن 
العطف إذا وقع بالفاء » اقتضئ ذلك تعقيباً » ومن ضرورة التعقيب الاتصال . وقد ذكر 
الوجهين القاضي . 

والذي أراه أنهما يجريان فيه إذا قال : إن دخلت الدار » فكلمت زيداً » فأنت 
طالق » فلو كلمته على الاتصال » طلقت » ولو انفصل التكليم عن دخول الدار انفصالاً 
معتداً به » ففي وقوع الطلاق وجهان . 


قال : « ولو قال شريكان في عبد : متیٰ متنا > فأنت حر . . . إل آخره ٦‏ 

۲- إذا كان بين رجلين عبد مشترك » فقالا له : إذا متنا » فأنت حر . فإذا 
مات أحدهما » لم يعتق أصلاً ؛ فإن كل واحد منهما علق عتق نصيبه بموته وموت 
شريكه » فلا يحصل العتق بموت أحدهما » وكل عتق أو طلاق علق بوصفين » لم يقع 
بأحدهما » كما لو قال لعبده : إذا دخلت الدار » وكلمت زيداً » فأنت حر . فلا 
تحصل الحرية ما لم يوجد الشرطان : الدخول والكلام ؛ فإذا مات أحد الشريكين » 


فللذي لم يمت بيع نصيبه ؛ '' فإن ملكه باق كما كان » وغايته أن يكون مدبراً » أو 


معلق العتق » والتصرف نافذ/ في كل واحد منهما . 

وأما الذي مات » فلا يجوز لورثته بيع نصيبه ٠"‏ وإن لم يعتق بعد ؛ لأن الوصية 
انعقدت في نصيبه بموته » غير أن نفوذها معلّق بمعنىَ يحدث من بعد » وكل وصية 
تثبت بالموت » ونفوذها موقوف على معن" منتظر » فالوارث لا يملك قطعها » وإن 
لم يوجد ذلك المعنى المنتظر . 
)١(‏ ر . المختصر ۲۷۲/٠:‏ . 


)۲( ما بين القوسين ساقط من ( ته ) . 
(۳) سقطت من ( ته ) . 


۵ ی 


۸ہ کتاب التدبير 

وهلذا كما إذا أوصئ لواحدٍ بمال ‏ والثلث واف به - ومات الموصي » فنفوذ الوصية 
موقوف على قبول الموصئ له » ثم الوارث لا يملك إبطال الوصية قبل القبول » وعلى 
هنذا الأصل إذا قال لعبده : إذا مث » ودخلت الدار » فأنت حر » فإذا مات » لم 
بعلل ا عه غ هتنا الاي الى هفنا والتعفيق فيه آنه ضير ارت 
مستحق العتاقة لو دخل الدار . 

ولو قال المالك لعبده : إن دخلت الدار » فأنت حر » لم يمتنع عليه التصرف بسبب 
التعليق » وإن كان التعليق لا يتأت رفعه مع دوام الملك » وللكن معنى التعليق : أن 
المالك يقول : أنا على سلطاني ما لم يدخل » فإذا وقع التعليق بعد الموت » فليس 
للوارث أن يقطع عليه ما بناه ». وهلذا يقرب من العارية والوصية بالمنفعة » فمن أعارَ 
مَلك الرجوع في العارية . 

وإذا قال : أعيروا من فلان بعد موتي داري شهراً » لزم تنفيذ أمره » ولا يملك 
الوارث الرجوع » وإلا فالوصية بالمنفعة على صورة العارية . هنذا منتهئ ما جر به 
الفكر . 

وليس يخلو تعليق عتق العبد بالدخول بعد الموت عن احتمالي"“ من طريق 
المعنل » وقد رمز إليه القاضي » فإن كان لهدذا" ثبات » فيلزم طرده في مسألة 
الشريكين » بل هو أولئ ؛ من جهة أنه ينتظر في عتقه موت الشريك الآخر » وليس 
ارتقابه مما يستغرب » وليس من الحزم إفساد قاعدة المذهب بمثل هلذا » فالأصل 
ا 

ومما يتصل بذلك أن الشريكين إذا قالا : إذا متنا » فأنت حر » فليس واحد منهما 
مدبراً في الحال » بل كل واحد معلَّق . فإذا مات أحدهما » فقد صار الشريك الثاني 
بحت و ر كيه ا ا و التدون كا ن من الور 
وموجب التعليق . 
)١(‏ أي عن احتمال جواز الورثة بيعه . 


(۲) أي هلذا الاحتمال . 
(۳) أي ما ذكرناه من عدم جواز تصرف الوارث بعد موت الشريك . 


کتاب التدبير ۳1۹ 


ای“ 


2330 


قال : « ولو قال سيد المدبر : قد رجعت . . . إلى آخره 0 


۳-- مضمون هذا الفصل قد سبق في تمهيد أصول الكتاب عند ذكرنا حقيقة 
التدبير » والقول الوجيز فيه أنا إن جعلنا التدبير وصية » فالرجوع عنه ممكن » وكل 
ما يكون رجوعاً عن الوصية » فهو رجوع عن التدبير إلا في واحد”" نرمز إليه الآن 
ونستقصيه في باب بعد هلذا » إن شاء الله . 

وذلك أن من أوصئ لإنسان بجارية » ثم استولدها » أو وطتئهاء ولم يعزل › 
فنجعله راجعاً » وهلذا الفن لا يكون رجوعاً عن التدبير ؛ لما سنوضحه من بعد . 

وإن قلنا : التدبير تعليق › فالرجوع عنه غير ممكن مع استمرار الملك » فإن باع 
المولى/ » جاز له ذلك » فلو عاد إليه » ففي عَوْد التدبير من الكلام ما في عَوْد الحنث 
في اليمين المعقودة على الطلاق أو العتّاق . فإذا قال لامرأته : إن دخلت الدار » فأنت 
طالق » ثم أبانها » ثم نكحها » ففي وقوع الطلاق قولان » لو دخلّث الدار في النكاح 
الثاني » وكذلك لو علق عتق عبده » ثم باعه » وعاد إلى ملكه » ففي عود الحنث 
القولان المشهوران . وإذا عاد المدبّر إلى ملك المولئ بعد الزوال » فهو بمثابة ما لو 
باع العبد المعلّق عتقه » ثم عاد . 

ا 
قال : « وجناية المدبر كجناية العبد. . . إلى آخره »^ 


65- إذا جنل [المدير]”؟ تعلق الآرشن يرقنته. : والسيد بالخيار بين فذائه 


2000 ل ل 
)۲( . المختصر : VY /o‏ . 
)۳( کنا درن موصوف 3( رحد )ول یر فی تمرف وا ١‏ 


)2( زا اف ا 


٥‏ شش 


Y۰ 


كتاب التدبير 
وتسليمه للبيع › ولا اختصاص للمدبر بمزية في هلذا الحكم » مع الحكم بأن 
[المولئ]”'' يبيعه من غير جناية . 

والذي يتعلق بهلذا الفصل أنه إن بيع » ثم عاد » ففيه التفصيل الذي ذكرناه في عؤد 
الدر اهل قول التسليق + وقن ذكر تاهما + 

ولو جنى المدبر » ولم يتفق فداؤه ولا بيعه في الجناية حتئ مات السيد » وكان 
التركة يفي ثلثها بالفداء > وقيمة الرقبة بعد الفداء ؛ فقد ذكر العراقيون طريقة وذكر 
صاحب التقريب أخرئ . فنسوقهما ثم نذكر ما فيهما . 

قال العراقيون : هلذا يخرّج على القولين في أن العبد إذا جنى » وتعلق الأرش 
برقبته » فأعتقه سيده » فهل ينفذ فيه عتقه ؟ وفيه قولان . قالوا : فإذا مات السيد ء 
والمدبرد جانٍ » فيخرّج على هلذين القولين . فإن قلنا : ينفذ إنشاء العتق في الجاني › 
فإذا مات السيد والمدبر جانٍ » فيعتق المدبر » ويجب فداؤه . وإن قلنا : لا ينفذ إعتاق 
الجاني » فإذا مات السيد » لم يعتّق المدبر » والورثة بالخيار عند اتساع التركة » فإن 
دوه » عق » وإن سلّموه للبيع » كان لهم ذلك » وإن أدئ إلى إبطال العتق واتسع 
الثلث . هنذا طريق العراقيين . 

فأما صاحب التقريب » فإنه قطع جوابه بأنه يجب على الورثة تحصيل العتق فيه إذا 
وفى الثلث بالفداء » بقيمة الرقبة » من غير فصل وبناءِ على إعتاق الجاني . 

والذي ذكره العراقيون أمثل وأحسن . ٠‏ 

ومما ذكره الأئمة أن المدبرة لو جنت » وأراد السيد بيعها في الجناية » وكان لها ولد 
صغير ‏ قد" حكمنا بتعدي التدبير [إليه]”" عل قول » كما سيأتي من بعدٌ إن شاء الله - 
فإذا منعنا التفريق بين الأم والولد في البيع » فلو بعنا الولد » كان ذلك تسبباً إلى إبطال 
التدبير فيه ؛ والجناية إنما وجدت من أمه » ففي المسألة وجهان : أحدهما ‏ أنا نبيع 
الولد مع الأم ولا نفرق . والثاني ‏ أن نبيع الأم دون الولد ؛ استبقاء للتدبير في الولد › 
)١(‏ في الأصل : « مولئ » . 


(؟) جملة « قد حكمنا بتعدي التدبير إليه على قول » في محل صفة ل ١‏ ولا صغير » . 
(۳) زيادة من المحقق حيث سقطت من الأصل ٠‏ وما زلنا في موضع السقط من ( ته ) . 


ويجوز التفريق بين الوالدة وولدها في هلذه الصورة للضرورة . 

وعلئ نحو هلذا اختلف أئمتنا فى أن من رهن جارية دون ولدها الصغير » ومست/ اي 
الحاجة إلى بيع الجارية في الدَّين » فيجب في وجه بيع الولد معها » ويجوز في وجه 
بيعها دون الولد » ولا يحرم التفريق في هلذه الصورة للضرورة الداعية إليه » وقد ذكرنا 


هلذا في كتاب الرهون 5 
4 ر( 
فا 
7T 7‏ 
قال : « ولو أن سيده ارتد. . . إل آخره )20 . 


- إذا دبر عبداً » ثم ارتد المولئ » فاختلاف الأقوال في زوال ملكه 
معروف » وقد أوضحناها في كتاب [المرتد]" توجيهاً وتفريعاً . ۰ 

ونحن نقول هاهنا : إن قلنا : لا يزول ملك المرتد بالردة » فالتدبير يبقل . وإن 
قلنا : يزول ملكه.» فلو عاد إلى الإسلام » فيعود ملكه » وهل يعود التدبير ؟ اختلف 
أصحابنا علئ طريقين : فقال بعضهم : هلذا بمثابة ما لو باع المدبّر » ثم عاد إلى 
ملكه » وقد مضى التفصيل فيه . ومن أصحابنا من قال : يعود التدبير عَوْدَ الملك ٠»‏ فإن 
الملك عاد لأن الزوال لم يكن زوال انبتات ؛ إذ لو كان زوال 55-56 لما عاد 
بالإسلام . ش 
وهلذا بمثابة العصير يشتد » والغرض من صب العصير الخل » فإذا استحالت 
الخمر خلاً » فالملك قائم كما كان » ولو رهن عصيراً » فاستحال خمراً » ثم استحالت 
الخمر خلاً > فالخل مرهون » ونجعل كأن تخلّل الشدة لم يكن » وهلذا قد قررناه في 
كتاب الرهون . 

وكذلك لو رهن شاة » فماتت » فيخرج إهابُها عن الاتصاف بكونه مرهوناً ؛ فإن 
إهاب الميتة نجس العين ٠‏ فإذا دبغ الجلد »› فالرهن قائم » وإن لم يجدد بعد الدباغ » 
وقد ذكرنا محل الخلاف والوفاق في ذلك في كتاب الرهن . 


دق ر . المختصر : ۲۷۳/١‏ . والعبارة هنا بمعنئ ما فى المختصر »› لا بلفظه . 
(۲) زيادة من المحقق » اقتضاها السياق » ثم أقول : إن الإمام سماه هناك ( باب المرتد ) . 


ش 711 


تب ب و لي لبط ن کات الس 

وقال قائلون : لئن زال ملك المرتد » فإذا عاد » فنجعل كأنه لم يزل » والتدبير 
مطرد » كما ذكرناه في العصير والجلد في حكم الرهن . 

ومما يتصل بذلك أنا إذا قلنا : التدبير لا يزول » والملك لا يزول » فلو قتل على 
الردة » أو مات عليها فماله فيء » فإن وفى الثلث » نفذ عتق المدبر . 

فإن قيل : إنما يفرض الثلث حيث يفرض الورثة » والمرتد ليس موروثاً ؟ قلنا : 
نعم . وللكن ماله مصروف إلى جهة مستحقه » فلا فرق بين أن يكون إرثآ وبين أن 
لا يكون إرثاً » والتدبير قد أنشأه في إسلامه » وثبت استحقاق العتاقة في ثلثه » فلئن 
شقي بالردة ومات عليها » فذلك الاستحقاق لا يزول . 

ولو أنشأ المرتد التدبير في حالة الردة » فإن قلنا : لا ملك له » فتدبيره مردود » 
وإن قلنا : ملكه غير زائل » وقد يفرض عليه ضرب حجر من جهة القاضي ٠»‏ كما ذكرناه 
في كتاب أهل الردة » فإن دبر قبل الحجر » نفذ تدبيره » وإن دبر بعد الحجر . فهو 
كالمفلس يدير أو يُعتّق » وقد ذكرنا تصرفاته في كتاب التفليس . 


ان 
قال الشافعى : » ولو قال لعبده : متئ قدم فلان 3 فأنت حر . 3 إلا آخره)”' . 


5- مضمون الفصل أن السيد إذا علق عتق عبده في حالة الصحة » ثم وجدت 
الصفة في حالة المرض » فالعتق محسوب/ من الثلث » أم هو نافذ من رأس المال ؟ 
فعلىئْ وجهين : أحدهما ‏ أن الاعتبار بحالة التعليق » وقد كان صحيحاً فيها » فالعتق 
من رأس المال » كما لو نجز العتقّ في الصحة . والثاني ‏ أن الاعتبار بحالة وقوع 
العتق ؛ فإن زوال الملك يحصل يومئذ . 

وعلئ هلذا النحو اختلف الأصحاب في أن من علق طلاق امرأته في حالة الصحة » 
ووجدت الصفة في مرض موت المعلَّق» فهل نجعله فار“ ؟ فيه الوجهان المذكوران. 


(۱) ر.المختصر ۲۷۳/٠٥:‏ . 
(؟) أي فارًاً من الميراث . 


كناف العو سسسب ير 115 

وعن هنذا الأصل اختلف الأصحاب في أن شاهدين لو شهدا على تعليق العتاق 
بصفة » وشهد أخران على وجود الصفة » وجرى القضاء بنفوذ العتق » ثم رجع الشهود 
بعد القضاء » فمن أصحابنا من قال : يجب الغرم عليهم بأجمعهم » ومنهم من قال : 
يختص بالغرم شهود التعليق » وليس على شهود الصفة شيء ؛ فإن التعليق هو الموقع 
للعَتّاق » [وأما]”" الصفةٌ محل وقوعه » فهي بمثابة المحل ٠‏ والتعليق بمثابة العلّة > 
والحكم للعلة . 

وكذلك جرى اختلاف القول في أن شهود الإحصان والزنا إذا رجعوا بعد نفوذ 
القضاء وإقامة الحد » فالغرم علئ من ؟ فعلئ قولين : أحدهما ‏ أنه علئ شهود الزنا » 
والثاني - أنه على شهود الزنا والإحصان جميعاً » وقد ذكرنا هلذا في باب الرجوع عن 
الشهادة . 

فإن قيل : من قال من الأصحاب : الاعتبار بحالة وقوع العتق » ولهلذا يحتسب من 
الثلث » فلو قال قائل على هنذا : إذا رجع شهود التعليق وشهود الطلاق » فهلا أوجبتم 
الغرم على شهود الصفة“ فحسب » كما أنكم اعتبرتم الصفة الواقعة في مرض 
الموت » وجعلتم كأن العتق أنشىء في مرض الموت . 

قلنا : هلذا السوّال متجه » والجواب عنه عسر وتلق ريدن ا 
إل أن شهود الصفة يختصون بالغرم » فهلذا مما يجب فهمه وتعذيه » والاقتصار على 
ما قطع به الأصحاب" 


ا 
12 
3-3517 إذا ادعى العبد عل سيده أنه ديره » e‏ 
أن الدعوئ مسموعة » وهلذا مشكل ؛ ۽ لأن المديّر لا ي يستحق في الحال على مولاه 


شا + .وعماد الدعوئ أن بستحن المدغى تحلى المدعئ عليه حقاً فى الحال يملك 


. » وفي الصفة‎ ١ : في الأصل‎ )١( 
. أي الصفة التي علق الطلاق عليها‎ (0 
. ) إلى هنا انتهى السقط الموجود في ( ته‎ )۳( 


ي ۲۷ 


6 ابيببببب ی س ج ج کات الد 
المطالبة به » وليس يملك المدبّر على مولاه شيئاً في الحالة الراهنة » وقد نص الشافعي 
على أن صاحب الدين المؤجل لو أراد أن يدعيّه على المدعئ عليه » لم يكن له ذلك » 
والتدبير كالدين المؤجل ؛ من حيث إنه لا يثبت في الحال طلبه » وللكن التدبير علقة 
تفضي إلى العتق فى المآل » كما أن الدين المؤجل إذا انقضئ أجله » توجهت الطلبة 
به » فاتفق الأصحاب على إجراء الخلاف في المسألتين » وإن لم يكن في الحال طلبٌ 
ناجر . 

ثم هلذا الذي أطلقناه منتظم في الدَّيْن المؤجل » وفيه غموض في التدبير من 
وجهين/ : أحدهما ‏ أن السيد إذا أنكر ‏ على قولنا بإثبات الرجوع فيه مع استمرار 
الملك ‏ فهل يكون إنكاره بمثابة الرجوع ؟ فنذكر هلذا الطرف . ونقول : إن لم نثبت 
الرجوع » فلا سؤال من هلذه الجهة » وإن أثبتناه » فهاهنا مسائل » نذكرها ونوضح 
تباينها واتفاقها : 

فإذا ادعت المرأة علئ زوجها طلاقاً رجعياً » فأنكره » لم يكن إنكاره له رجعة فيه ؛ 
موجبه متضمناً إنشاءه . هلذا متفق عليه . 


ولو ادعیٰ رجل عل رجل آخر بيعاً فيه خيار للمدعئ عليه » فأنكره فإنكاره له 


- لا يكون فسخاً منه للبيع » وسينعطف علئ هلذا ضرب من الاحتمال . 


فأما إذا ادع رجل وصية على الموصي » أو ادعى العبد عليه تدبيره » أو ادعى 
الوكيل على رجل أنه وكّله » فأنكر هلؤلاء الوصية » والتدبير » والتوكيل » فهل يكون 
إنكارهم رفعاً منهم لما اذعي عليهم ؟ حاصل ما ذكره الأئمة ثلاثة أوجه : أحدها ‏ أن 
هلذه العقود بجملتها تنفسخ لو كانت ثبتت في علم الله تعالئ ؛ فإنها معرضة للفسخ 
والرفع من جهة المدعى عليه . 

ولو قال الموكّل - بعد ثبوت التوكيل لوكيله - : لست وكيلي » وجب القطع 
بالخروج عن كونه وكيلاً » وفي قوله : ما وكلتك أمس هلذا المعنى الذي ذكرناه ؛ فإنه 
إذا لم يكن وكيله أمس » فليس الان ؛ وهلذا جار في الوصية والتدبير . 

والوجه الثاني - أن هلذه العقود لا تنفسخ بالإنكار ؛ فإن الإنكار إخبار عن ماضٍ 


اتا ب ب ا ك 
لا تعلق له بالحال » فإذا كان كذباً » لم يؤثر في رفع العقود ٠‏ والدليل عليه أن إنكار 
الأصل موجبه استحالة الرفع » فإن ما لم يقع لا يرفع » فنفي الأصل مع الرفع ضدان . 

والوجه الثالث ‏ أن الوكالة ترتفع من بينهما » ولا يرتفع التدبير والوصية ؛ فإنهما 
عقدان يتعلق مقصودهما بغرضين ظاهرين لغير المنكر » فلم نجعل الإنكار فيهما 
رفعاً » وأما التوكيل » فالغرض الأظهر منه يرجع إلى الموكّل » فإذا أنكر التوكيل » 
انقطعت الوكالة . ١‏ 


فإذا لاح ما ذكرناه » وجرى الحكم بكون الإنكار قطعاً للوصية والتدبير » فليس . 


يبعد توجيه احتمالٍ إلى البيع الذي فيه خيار للمنكر » وللكنه بعيد . 


64- فإذا ثبت هلذا الأصلّ » عدنا إلى غرض الفصل : فإن لم نجعل الإنكار 
رجوعاً » فالقول في. سماع الدعوى في التدبير والوصية والوكالة على التردد الذي 


ذكرناه . 
لاوج رد الدغرى > وو لها قن :الذيق المؤجل أقرت ؟ لأف خن ون له 
ونحن نكتفي به ركنا في عقد المعاوضة : 


وإن حكمنا بأن الإنكار يكون رجوعاً في الأصول التي ذكرناها » فالذي ذكره الأئمة 
أن الدعوئ لا تسمع على ذلك . 

وهلذا فيه نظر ؛ فإن الدعوئ إن كانت منساغة في الأصل » فليست مبنية على إنكار 
المدعئ عليه لا محالة » فربما يقرّ » وربما يسكت ولا يقر/ ولا ينكر » فليس يمتنه7© 
إجراء الخلاف » ثم المصير إلى أنه إذا أنكر » انقطعت الدعوى » والدعوى في أصلها 

ومما يتم به البيان أن شهادة الحسبة في الطلاق والعتاق مسموعتان ‏ كما مهدناه في 
كتاب الدعاوي ‏ وهل تسمع شهادة الحسبة على التدبير ؟ هلذا يخرج على الخلاف 
الذي ذكرناه في قبول الدعوى . فإن لم نقبلها لتحليف المدعئ عليه » فلا نصغي إلى 
شهادة الحسبة من غير دعوئ » فرد شهادة الحسبة أولى من رد الدعوئ » فإن محل 


(۱) سقطت فن( ته ) . 


۷ش 


يب کات | لاني 
الحسبة فيه إذا ثبت لله حق وهو مجحود » فينتهض من يشهد محتسباً في إثبات حق 
مجحود : ش 

وقد ينقدح للفقيه فصل بين شهادة الحسبة في غيبة المشهود عليه وبين الشهادة في 
حضوره » حتئ يقال : الشهادة في الغيبة أولى بالقبول ؛ من جهة تقدير مماتِ أو 
فوات . وهلذا بالحسبة أَلْيِنُ » ولهدذا جوّز بعص الأصحاب استرجاع العين المغصوبة 
حسبة في غيبة المغصوب منه » ولا ينبغي أن يجوز بحضرته مع قدرته على الاسترجاع 
أوالأمربه . ١‏ 

والأصح أن دعوى الاستيلاد مقبولة ؛ فإنها تتضمن - لو ثبتت - علقةً ناجزة لازمة . 

ومن أصحابنا من ذكر خلافاً في دعوى الاستيلاد من غير مسيس حاجة إليها » وإن 
باع المستولد أم الولد ؛ فإذ ذاك لا خلاف في قبول الدعوئ وشهادة الحسبة . 


0 +X + 


كتاب التدبير / باب وطء المديرة ا o‏ و 


باب 


وطء المدبرة 


3 -_وطء المديرة جائز ¢ وإذا استولدها المولى 3 فلا خفاء بثبوت الاستيلاد‎ ١١608 


ولا يبقئ للتدبير أثر ؛ فإن أمية الولد تحصّل العتاقة على اللزوم » وللكن من طريق 


التقدير لا يكون الاستيلاد مناقضاً للتدبير ؛ فإنه يوافق مقصوده » ويؤكذه . 

وليس مساق الكلام في هلذا كقولنا : الاستيلاد لا ينافي الكتابة ؛ فإن المكاتبة إذا 
استولدها السيد » وعتقت بموت مولاها » استتبعت الكسب والولد » وهلذا من آثار 
اة ولي يق لن احفر خا حمل يفال 3 إا باي اة 
وليس من الفقه أن يقال : العتق معلل بعلتين » فإن خبط الأصوليين في هلذا عظيم › 
ولسنا له الآن . نعم » إذا أوصى رجل بجاريته لإنسان » ثم استولدها » فهلذا رجوع 
عن الوصية لمضادة الاستيلاد مقصود الوصية للغير » ولو وطئها ولم يعزل » فقد نجعل 
ذلك رجوعاً عن الوصية . 

ولو وطىء المولى المدبّرة ولم يعزل - والتفريع على أن الرجوع ممكن في التدبير 
بناء على أنه وصية - فلا يكون الوطء رجوعاً عن التدبير ؛ فإن المنتظر منه العلوق ؛ 
| ولا منافاة بين مقتضاه وبين مقصود التدبير » فمن هلذا الوجه تفترق الوصية والتدبير في 
مقدمة الاستيلاد . 

ولو دبّر عبداً » ثم كاتبه - والتفريع على أن التدبير وصية ‏ فهل تكون المكاتبة/ 
رجوعاً عن الوصية ؟ فعلئ قولين » نقلهما صاحب التقريب » ومنشأ التردد أن مقصود 
الكتابة العنّى أيضاً » ويخرج عندنا على هلذا التردد ما لو علق المولئ عتق المدبر 
بصفة » وقد أطلق الأصحاب كون ذلك رجوعاً عن الوصية للغير . وقد ذكرت حكم 
الرجوع في موضعه . 


. » ته : «'كافية‎ )١( 


۸ ي 


0 دل ب کكتاب التدبير / باب وطء المدبرة 

وذكر الشيخ أبو علي أمراً بدعاً لا يليق به » فقال : إذا جعلنا التدبير وصية » فلو 
وَهَبَ المدبّرٌ ولم يسلّم » كان راجعاً عن التدبير » وهلذا منقاس » قال : وإن قلنا : 
التدبير تعليق » فهل تكون الهبة من غير إقباض إيطالاً للتدبير ؟ فعلئ وجهين . 

ولست أعرف لهلذا الاختلاف وجها » ولا طريق إلا القطع بأن الهبة بمجردها 
0 
لا تبطل التدبير . نعم » إذا اتصلت الهبة بالإقباض - فإن قلنا : الملك يحصل عند 
التسليم ‏ فعنده ينقطع التدبير » وإن قلنا : نتبين استناد الملك إلى حالة الهبة » فهل 
نتبين استناد انقطاع التدبير ؟ هلذا فيه تردد . 

وكذلك لو فرض بيع على شرط الخيار » وجعلناه مزيلاً للملك » فهل يبطل التدبير 
به قبل لزوم البيع ؟ فيه تردد . 

وأثر ذلك في آنا إن قلنا : إذا زال الملك على وجه اللزوم › وعاد » فالتدبير 
منقطع » فلو زال على الجواز » ثم عاد » فهل نحكم بانقطاع التدبير ؟ فيه تردد بين . 
يجوز أن يقال : ينقطع لزوال الملك » ويجوز أن يقال : لا ينقطع كالطلاق الرجعي إذا 
تداركته الرجعة » فإن الأيمان لا تنقطع » والعلم عند الله . وقد نجز هلذا الغرض . 

5-7 ونحن نأخذ بعده فى تفصيل المذهب فى ولد المدبرة . فنقول : إذا أتت 
المدبرة بولد بعد التدبير عن نكاح أو سفاح » وتبين حصول العلوق به بعد التدبير » فهل 
يغبت لولدها حكم التدبير ؟ فعلئ قولين منصوصين : أحدهما - لا يثبت » وهو 
القياس ؛ فإن التدبير عرضة الرجوع في قول » وهو بصدد الإبطال بالبيع في قول › 
وما لا يلزم أو يتطرق إليه إمكان الرفع » فقياس المذهب فيه ألا يتعدئ من الأم إلى 
الولد ؛ اعتباراً بالرهن ؛ فإنه لا يتعدئ إلى الولد » وليس كولد المستولدة ؛ فإن 
الاستيلاد لازمٌ » لا دفع له . 

والقول الثانى ‏ أنه يثبت التدبير للولد ؛ تشبيهآ بالاستيلاد ؛ فإن كل واحد منهما 
يتضمن العتاقة عند الموت . 

وبنى أصحابنا القولين على أن التدبير وصيةٌ أو تعليق » فإن قلنا : إنه وصية » لم 
كعد ا اولك وة فلا اه لى تسل > ش 
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وهلذا ليس بشيء ؛ فإن الأئمة نقلوا قولين في أن تعليق عتق الأمة بالصفة هل 
يتعدئ إلى الولد الذي تعلق به بعد التعليق ؟ فمختار الأئمة طرد القولين » سواء قلنا : 
التدبير وصية أو تعليق . 

وكان شيخي يقول : إذا أوصى الرجل بجارية » فعلقت بمولود بعد الوصية › 
الظاهرٌ القطع بأن الوصية لا تتعدى إلى الولد » إذا حصل العلوق في حياة الموصي › 
ويمكن إجراء القولين كما ذكرناه في التدبير » والأظهر القطع ؛ فإن الشافعي إنما ردد 
قوله في ولد المدبرة على مذهب التشبيه بالمستولدة » وهلذا التشبيه/ يختص بعقد 
العتاقة . 


9١‏ التفريع على أصل القولين في ولد المدبرة : إن قلنا : يتعدى التدبير إلى 
الولد الحادث من بعد » فلا كلام » وإن قلنا : لا يتعدى التدبير إليه » فلو كانت 
الجارية حاملاً لما“ دبرها » فهل يثبت التدبير في ولدها الموجود حالة توجيه التدبير 
عليها ؟ فعلىٰ وجهين : أظهرهما ‏ أنه يتعدئ » لا للسريان » وللكن لاشتمال اللفظ 
عل الجمل : 

ومن أصحابنا من قال : لا يتعدى » ولم أرَ خلافاً أنه لو أعتقها وفي بطنها جنين › 

ثم إذا قلنا : يثبت التدبير في الجنين » ولا يثبت فيما يحدث العلوق به من بعد » 
فلو أتت بولد لدون ستة أشهر من وقت التدبير » فقد بان أنه كان موجوداً » وإن أتت به 
لأكثرٌ من ستة أشهر ‏ والتفريع على أن التدبير لا يتعدى إلى الولد الحادث بعد التدبير - 
فعند ذلك نفَصّل بين أن يكون لها من يفترشها بعد التدبير : بأن كانت مزوّجة » وبين آلا 
يفترشها بعد التدبير مفترش . والعهد قريب بهلذا التفصيل في جر الولاء » والقول هاهنا 
كالقول نه : 

ثم إذا أثبتنا للولد حكم التدبير » فلا خلاف أن الأم لو ماتت قبل موت المَؤْلىئ » لم 
يبطل التدبير في ولدها » ويعتق الولد بموت المولئ على حسب ما كانت الأم تعتّق لو 


. كما» . وهی بمعنى عندما‎ ١ : ته‎ )١( 


۸ش 


الت بس في 7 لاق الد / باب وطء المدبرة 


بقيت » ولو باع الأم أو رجع عن التدبير فيها - على قول الرجوع - بقي التدبير”'2 في 
الولد » وهلذا يحقق أن التدبير تأَصّل فى الولد . 


”3 ومما يتصل بهلذا المنتهئ ما ذكره ابن الحداد فى مسائلّ أتئ بها بدداً من 
الكتب › قال : إذا مات السيد 3 وخلف تركةً » وهديرة + وولدها 3 وكان الثلث يفى 
بأحدهما دون الثاني - قال ابن الحداد : يقرع بين الأم والولد » كما لو دبّر عبدين › 


- وقال بعض أصحابنا : يقسم العتق بينهما ؛ فإنا لو أقرعنا » فقد تخرج القرعة على 


ي 119 


الولد » وترق الأم > وهي الأصل ٠»‏ ومنها تعدى التدبير ؛ فإن الولد لم يُدبّر » فيبعد أن 
ترق ويعتق الولد . 

وهلذا ليس بشيء . والوجه ما قاله ابن الحداد ؛ فإن التدبير إذا ثبت » فلا نظر بعد 
ثبوته إلى ذلك » ولو صح هلذا المعنئ » لوجب أن يقال : تعتق الأم لا محالة » فإن 
بقي وفاء بالولد » فذاك » وإلا حكم برقه » ولا قائل بذلك » وكذلك لا نعرف خلافاً 
أن المدبرة لو ماتت قبل موت المولئ » فقد ماتت رقيقة » والتدبير لا ينقطع في الولد › 
فالأصل ما ذكره ابن الحداد . 


۳- ثم فرع الشافعي على قول جريان التدبير » وقال : لو اختلف المولى 
والمدبّرة » فقال المولئ : هلذا الولد ولدتيه”" قبل التدبير » فهو مني وقالت : ولدته 
بعد التدبير » فالقول قول المولئ ؛ لأن الأصل بقاء ملكه على ولد أمته . وكذلك لو 
وقع هنذا الاختلاف بينها وبين الوارث بعد موت المولئ » فالقول قول الوارث . 


الولد : وبيان تصويره أن الوارث لو قال : ولدت هلذا الولد قبل موت المولى › فكان 
رقيقاً ' وقالت/ : بل ولدته بعد موته » فهو حر ؛ فإن الحرة قط لا تلد رقيقاً ؛ فإنها 
وإن كانت حاملاً برقيق » فإذا عقت عَتَّقَ ولدها في بطنها ؛ فإذا فرض النزاع كذلك » 
)١(‏ ته ١:‏ ففي التدبير» . 


(؟) كذا في النسختين بإثبات الياء > وهي لغة » وعليها جاء في حديث البخاري ومسلم قول ابن 
مسعود : ١‏ لئن كنت قرأتيه » فقد وجدتيه » ( ر . البخاري ح 4019 » ومسلم : 7١75‏ ) . 
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فالقول قول الوارث ؛ جرياً على الأصل الذي ذكرناه . 

فإن قيل : إذا انفصل » وكان الثلث لا يفى بها وبولدها » فكيف تحكمون بعتق 
الانفصال . 

54 ومما يتم به البيان أنه إذا علق عتقّ جاريته بدخول الدار » فأتت بولد » 
وقلنا : يتعدى التعليق إليه ‏ فالذي ذكره الأصحاب أن الأم إذا دخلت الذار ا وعنقة ع 
عَتّق ولدّها » وإن لم يدخل الدار . فقَضُوًا بأن الولد يعتّق » بما تعتق به الأم . 

وكان شيخى أبو محمد يقول : [معنئ]''' تعدّي التعليق إلى الولد » أن الولد لو 
دخل » عَتق » فأما أن يعتق بعتق الأم » فلا . 

وهلذا وإن كان غريباً فى الحكاية » فليس بعيداً فى التوجيه ؛ فإن الأصحاب إنما 
قالوا ما قالوه عن المدبّرة إذا مات عنها مولاها ولها ولد »› فإنهما يعتقان » وللكن 
لا اختصاص للموت بالأم » بل مات المولئ عنهما . 

ولو ماتت الأم أولاً » ثم مات المولى » لعَتّق الولد » فموت المولئ عنهما كموته 
عن عبدين دبرهما . 

فأما إذا سرّينا التعليق . [وقلنا]"" : يعتق الولد بدخول الأم الدار» مع انتفاء 
الدخول عنه » فهلذا تسرية عتق » وليس بتسرية التعليق . والله أعلم . 


ل د ع 
 +¥‏ ا # 


. في النسختين : « متئ » والمثبت تصرف من المحقق‎ )١( 
. فى النسختين : « قلنا » بدون الواو‎ (۲) 


۳ہ کتاب التذبير / باب تذبير التضارئ 


باب 


تدبير النصارئ 


ع 
6- تدبير الذمي المعاهد والحربي جائز » وإعتاقهم عبيدهم نافذ ؛ فإن هلذا 


من تصرفات المّلآك في الأملاك » والملك ثابت لهم . ثم ذكر أن الذمي لو دبّر عبداً » 


ش 7194 


ونقض العهد » فله حمل مدبّره الكافر ؛ فإنه رقيق » وهو عرضة تصرفات المولى ؛ 
ولو كاتب عبداً ثم أراد حمله » لم يجد إليه سبيلاً . 

ولو أسلم مديّر الكافر » فهل نبيعه عليه ؟ فعلئ قولين : أحدهما ‏ يباع ؛ فإنه قابل 
للبيع ا عليه رق الكافر » مع القدرة على إزالته . والثاني - أنه يحال بينه وبينه 
على رجاء أن يعتّق ؛ فإن إدامة هلذا له أغبط عليه من بيعه لمسلم . 

eA EEE 
› صح ذلك » ولو دبرهما جميعاً » ثم رجع عن التدبير فيها » بقي التدبير في الولد‎ 
: وهل يصح الرجوع عن التدبير في الحمل إذا كنا نجوز الرجوع ؟ فعلئ وجهين‎ 
أن ذلك ممكن ؛ فإنا وإن كنا نسرّي التدبير إلى الولد » فلا يبعد الرجوع عن‎  امهحصأ‎ 
. التدبير فيه مع إبقائه في الأم . هلذا هو المذهب‎ 

ومن أصحابنا من امتنع من تصوير الرجوع في الولد ‏ وهو حمل مع إبقاء التدبير 
في الأم » وهلذا هَوَسٌ غير معتد به » ولا خلاف أن ذلك جائز على قول الرجوع بعد 
انفصال الولد . 

فلو دبر الجنينَ دون الأم » ثم باع الأم » فقد ذكر العراقيون/ في ذلك وجهين : 
أحدهما ‏ أنه إن قصد الرجوع عن تدبير الولد » صح البيع في الأم والولد » وإن لم ينو 
الرجوع عن تدبير الولد » فلا يصح البيع في الولد » ثم إذا لم يصح فيه » لم يصح في 


(۱) هلذا الفرع سقط من( ته ) . 
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الأم على الرأي الأصح فيه إذا باع جارية حبلئ بولد حر » وهلذا اختيار صاحب 
التقريب › لم يحك غيره . 

والوجه الثاني - أنه يصح البيع في الأم والولد » وإن لم ينو رجوعاً وهذا هو 
القياس » ومنشأ الخلاف عندي من شيء وهو أن البيع هل يتناول الحمل حتئ يقابل 
التردد . 

0 7 عِِ‎ AS 

١١ 4 6‏ عبد مشترك بين شريكين دبر أحدهما نصيبه 3 فالمذهب أن التدبير 
لا يسري إلى نصيب الشريك . 

وذكر العراقيون والشيخ أبو علي وجهين في سريان التدبير : أظهرهما - أنه 
لا يسري . والثاني ‏ أنه يسري ٠‏ ويقوّم على الشريك المدبّر نصيبٌ صاحبه على قياس 
سراية العتق . وهلذا رديء لا أعرف له توجيهاً . 

ولو كان العبد حالصا > فدير سيده تصمه + فزن قلا : يسري التديير إلى تضيب 
الشريك » فلا شك في سريانه إلى عبده الخالص . وإن قلنا : لا يسري ثم » فلا يسري 
هاهنا . 1( 


ريع : ١1404‏ إذا دبر الرجل نصيبه من العبد المشترك » وقلنا : لا يسري 
التدبير » فلو أعتق صاحيّه نصيب نفسه ..فهل يسري عتقه إلئ نصيب المدبّر ؟ ذكر 
الإمام والعراقيون والشيخ قولين : أحدهما ‏ أنه يسري » وهو القياس . والثاني ‏ لا 
يسري لحق المديّر”'' ؛ فإن السراية من ضرورتها نقل الملك » وهلذا عندي شديد الشبه 
بالطلاق قبل المسيس » وقد دبرت المرأة العبدَ المصٌدّق » فإن ذلك الارتداد قهري 
[كهنذا]”" » وللكن نقل الملك لتسرية العتق أقوئ لسلطان العتق . 

ثم إن قلنا : لا يسري » فلو رجع المولئ عن التدبير » فهل يسري الآن ؟ قال 


) عبارة الغزالي : « لأن السيد استحق العتق عن نفسه بالتدبير » فلا ينتقل إلى غيره ( أي شريكه‎ )١( 
7 قهراً » ( ر . البسيط : جا ورقة‎ 


زفق في الأصل : « هكذا » . وته : « لهلذا » . والمثبت من تصرف المحقق . 


۴ > ن کاب ادير باب تدر التضارئ 
الأصحاب : لا يسري ؛ فإنه قد امتنع السريان حالة العتق » فلا يسري بعده » وهلذا 
كما لو أعتق وهو معسر » ثم أيسر . 

وحكول شيخي وجهاً : أنه يسري ؛ فإنا منعنا السراية لرجاء العتق بسبب التدبير » 
فإذا زال التدبير سرّينا » ثم ذكر على هنذا الوجه وجهين : أحدهما ‏ أنا نسرّي كما“ 
زال التدبير . والثاني - نتبين السريان مستنداً إلى العتق : 

5-6 ثم عقد الشافعي باباً في تدبير الصبي”" المميز وتدبيه كوصيته » وإن لم 
نجعل التدبير وصية » وفي وصيته قولان ذكرناهما في كتاب الؤصايا . 

فإن قيل : إذا جعلتم التدبير تعليقاً » فلم تصححونه منه » والتعليق منه باطل ؟ 

قلنا : لأنه تعليق في معنى الوصية ؛ إذ العتق يحصل به بعد الموت . 


0 4د 
i Uy 09‏ 


(۱) كما : بمعنیٰ عندما . 


كتاب المكاتب حجم ا ا 22 0 


SE / 


. الأصل في الكتابة : الكتاب » والسنة » والإجماع‎ 0١ 

أما الكتاب فقوله تعالل : ودی عون الب مِنَامَلكتَ يمد 4 انور 2 ۴ 

والأخبار والآثار في الكتابة قريبة من حد الاستفاضة » والإجماع منعقد عليها . 

وقيل : اشتقاق الكتابة من الكَتّب » وهو الضم » يقال : كتبث البغلّة إذا جمعت 
بين شفريها بحلقة » وكتبث القربة إذا خرزتها » وضممت أحدّ شقيها إلى الآخر › 
وسميت الكتابة كتابة لما فيها من ضم الحروف والكلم ونظمها » والكتيبة سميت كتيبة 
لانضمام بعض الناس إلى البعض ٠‏ فالكتابة سميت كتابة لانضمام بعض النجوم منها إلى 
لفن : ش 

۲ ثم أصل الكتابة خارج عن قياس العقود والمعاملات من وجوه : 

منها - أنها معاملة مشتملةٌ على العوض دائرة بين السيد وعبده . وهلذا بدع في 
الأصول . 

ومنها : أنه يقابل عبده المملوك بما يُحصّله العبدٌ كسباً > وكسبُ العبد للمولى »› 
فالعوض والمعوّض صادران عن ملكه . 

ومتها 2 أن المكاتت عل منزلة بين الرق المحقق وبين العتق + فليس له استقلال 
الأحرار » ولا انقياد المماليك » وينشأ منه خروج تصرفاته على التردد بين الاستقلال 
ونقيضه » ثم ينتهي الأمر إل معاملته السيد » وانتظام الطلب بينهما » واستحقاق كل 
واحد علئ صاحبه » ثم يثبت للمكاتب ملك » وقياس المذهب الجديد أن المملوك 
لا يملك » ثم یعتق ويتبعه ما فضل من كسبه . 

فأصل الكتابة إذاً خارج عن وضع قياس العقود » فرأئ الشافعي الاتباع في الأصل › 
وتنزيل الكتابة على مورد الشرع » ولذلك رأى التنجيم فيها حتماً ؛ فإنه لم يُلفٍ كتابة 


٦‏ ا کات المکاتب 
فيما بلغه من آثار الأولين إلا مشتملة على التنجيم » وأوجب الإيتاء بناء على ذلك 
أيضاً . 

١1417‏ ثم العقود مبناها على المصالح » وأقدار الأغراض › وذلك بيّن في كل 
عقد » فلسنا نطيل الكلام بذكر وجوه المصالح فيها . 

ثم مما يجب التفطن له في تمهيد ما ذكرناه أن ما يُفسد عقداً » قد يقع شرطاً في 
عقد » وهلذا بمثابة قولنا : المعقود عليه في البيع يجب أن يكون موجوداً » والإجارة 
كما" أجيزت للحاجة والمصلحة » فهي لا ترد إلا على منافع معدومة » ثم الإعلام 
شرط في الإجارة » إما بالمدة وإما بذكر ملتمسٍ معلوم » كخياطة الثوب ونحوها . 
ود اكات لا بت مرل ورا عا انك الع اتات سد كنا أن 
التأبيد يفسد الإجارة ؛ لأن اللائق بكل عقد ما أثبت فيه : إما تأقيث أو تأبيد ؛ وصحت 
الجعالة مع ظهور الجهالة فيها لمسيس الحاجة » حتى لا يُشترط في بعض صورها قبول 
وتعيين مخاطب ؛ فيقول الجاعل : من رد عبدي » فله عليّ/ كذا . 

ثم جرت هلذه العقود على حاجات حاقة » تكاد تعم » والحاجة إذا عمت » كانت 
كالضرورة » وتغلب فيها الضرورة الحقيقية ؛ ثم أثبت الشرع معاملةً لا تظهر الحاجة 
فيها ظهورها في القواعد التي ذكرناها » وللكنها تتعلق بالاتساع في المعيشة » وتحصيل 
الزوائد والفوائد » كالقراض في تحصيل الأرباح » ثم أثبت الشرع فيه أمراً بدعاً 
لتحصيل الربح » وأثبت عوض عمل العامل جزءا من الربح » ليكون ذلك تحريضاً له 
على بذل الجد في الاسترباح . والكتابة من وراء ذلك ؛ فإن العبد يستفرغ الوسع › 
ويتناهئ في تحصيل الأكساب إذا كوتب . 

والعتق محثوث عليه على الجملة » والرق من أظهر آثار القهر والسطوة » فرأى 
الشرع إثبات معاملة يحصل بها التقرب إلى الله تعالئ بالعتق ؛ فإن الكسب يُمْلَكُ من 
العبد ملكه" » ثم لا يحصل الغرض بتعجيل العتق واتباع معسر لا مال له ؛ فإن 


(؟) المعنئ أن الكسب من العبد » أي اكتسابه » يملكه منه ملك رقبته » أي كما تملك رقبته » ثم 


كتاك الا ل ج ل 
الرغبات تتقاعد عن ذلك ؛ فكانت المكاتبة معاملة [تحقق] الغرض الذي أشرنا 
إليه . 


3645 وكل عقد لم يعهد له نظير في العقود » فلا ينبغي أن يقال : لا يعقل 
معناه ؛ فإن وضعه ومقصود الشرع منه معقول . وللكن لو رَد الأمر إلى نظرنا » لم 
نستنبط من قياس العقود وضع ما أحدثه الشرع لمقصود جديد » وإذا عقلنا معناه 
وخاصيته في مقصوده » تصرفنا بما فهمناه في تفصيل ذلك العقد » حتى نجيز ما يتوفر 
المقصود عليه » ونفسد ما يتخلف المقصود عنه . 

وننظم في هلذه المسالك أقيسة فقهية وأخرى شبهيّة وننوّعها إلى جلية وخفية › 
ولذلك تتسع مسائل كتاب » [فتبلغ]”" آلافاً » وموضع النص منها معدود محدود » 
وليس لنا أن نفتتح مصالح » ونبني بحسبها عقوداً ؛ فإن ما نتخيل من جهات المصالح 
لا نهاية لها » وقواعد الشرع مضبوطة » وإن فرضت مصلحة شبيهة بالمصلحة المعتبرة 
في الشرع » فقد نجوّز القياس فيها بطريق التشبيه إذا ظهر » وهلذا مقام يجب أن يتأنق 
القائنٌ فيه » ويحاذر البعدَ عن الاتباع » ولا يجري بالخَطو الوساع . 

هنذا الشافعي لما رأى المساقاة قريبة من القراض » ورام أن ينظم بينهما تشبيهاً » لم 
يهجم على قياس المساقاة على القراض » بل استمسك بالحديث في المساقاة » ثم لما 
رام التعلّقَ بالمعنئ » قال : ليس للقراض ثبت في الحديث » ولم يُجمع الأصحاب عليه 
إلا عمَّا ظهر لهم في المساقاة ‏ في كلام طويل وفيناه حقه من [التقرير]" في 
الخلاف29 . 


بعقد الكتابة الذي هو عقد عتاقة » متقرب به إلى الله » تصير أكساب العبد ملكا له يؤديها نجوماً 
يعتق بأدائها . 

. زيادة من المحقق اقتضاها السياق‎ )١( 

(۲( في الأصل : « تبلغ » » والمثبت من ( ته ) . 

(۳) في الأصل : « التقريب » » والمثبت من ( ته ) . 

)٤(‏ هنا خرم في ( ته ) . نحو عشر ورقات كاملة » وأعتقد أنها كراسة كاملة ‏ الكراسة عشر 
ورقات - سقطت من الأصل الذي كتبت عنه نسخة ( ته ) » فإن الخرم ليس يبدأ من رأس 
الصفحة ونهايتها » مما يشهد بأن السقط كان من الأصل المنقول عنه . 


۲۷١ ي‎ 


۸ ا ب بے ابال کات 


١١6‏ ثم إنا نستعين بالله فنقول : وضع الكتابة على الاتباع » فلذلك وجب فيها 
التنجيم » والإيتاء » كما سيأتي إن شاء الله . 

ثم انتظمت الكتابة معاوضة حقيقية بعد ما احتّمل [معاوضة]”'' الملك بالملك » 
ولم تصح على عين » لأنها ملك يُحصّل للسيد » والكتابة للتحريض على تحصيل 
الكسب » واقتضي ذلك تسليطه على الكسب على/ الاستقلال + عل شرط ضرب 
الحجر عليه في التبرع » فقد يكتسب ويَضع” ٠‏ وابتنئ على هلذا معاملته للسيد ؛ فإن 
عليه أداء النجوم » وله طلب النجم منه » فكان كل عوض في معاملة بهلذه المثابة » ثم 
لو أعتقه السيد برىء ؛ لأنا احتملنا عوضّ الكتابة لتحصيل العتق » فإذا حصل العتق » 
ارتدت النجوم » ولو أبرأ عن النجوم » حصل العتق على قياس المعاوضة ؛ فإن استيفاء 
العوض والإبراء عنه بمثابة » وتعليق العتق بتأدية النجوم ضِمْنْ”" ؛ فإذا قال : إن 
أديت » فأنت حر » لم يكن هلذا تعليقا محضا » بل هو تعبير عن مقصود الكتابة 
ومآلها » وإلا فالكتابة في صحتها على حكم المعاوضة . 

وإن فسدت الكتابةٌ » فالعتق لا يفسد تعليقه » وهو المقصود في تصحي©) 
الكتابة ؛ ولولاه »> لفسدت الكتابة » نظراً إلى مقاصد العقود . فانتظار هلذا المقصود 
يُثبت للكتابة الفاسدة ‏ في بعض قضاياها ‏ حكم الصحة ؛ حتئ يستقل العبد » والكتابة 
جائزة ؛ لأنه لم تتوفر عليها شرائط الصحة › فإذا حصل العتق » غلب عند حصوله 
مضاهاة الخلع ؛ فإنه إذ ذاك عتق بعوض فاسد » فيثبت الرجوع إلى قيمة العبد » وهلذا 
يناظر الرجوع إلئ مهر المثل في الخلع الفاسد . 


ثم الكتابة جائزة - وإن صحت - من جانب العبد ؛ فإن السيد لا يخسر بتعجيزه”*) 


. معاملة » » والمثبت تصرف من المحقق‎ ١ : فى الأصل‎ )١( 
. ويضع : أي يضع المستحقّ له عمن يعاملهم » ويُبرئهم عما يجب عليهم » تبرعاً منه‎ (۲( 
ضمنٌ : أي في مطاوي كلام العقد ودلالاته » فهو في حقيقته عقد معاوضة » وإن علق العتق‎ )۳( 


(4) كذا . ولعلها في صحيح الكتابة . 
)20 أي تعجيز العبد نفسه عن النجوم » وعوده إلى كمال الرق . 


کاتال © ست ا د و 
نفسّه » وهي لازمة ‏ إذا صحت - من جانب السيد » حتئ يثق العبد » [فيكتسب]7" . 
هلذا وضع الكتاب » وتمهيد قاعدتها . 
ثم مسائل الكتاب تنعطف على هلذه الأصول › وتتبين بها » والأصول تنبسط 
بالمينائل : 


5-5 ونعود بعد ذلك إلى ترتيب المسائل » فتقول : إذا دعا العبد مولاه إلى 
المكامة + وكان کس + مانا إلى ال > فإجابته إلى الكتابة مستحبة » والأصل فيه 
قوله تعالئ : اوشم إِنْ عَلِمَتُم فيم حًا © [النور : +1 » ولا تجب الإجابة خلافاً 
لداود"“ وطائفة من السلف . 

قال صاحب التقريب : ردد الشافعي جوابه في هلذا في بعض مصنفاته » ولم يُبعد 
اقول بوجوب الإجابة . ثم حكى قولاً مرسلاً للشافعي على هلذا النحو » وعضده ببناء 
الشافعي أصل الكتابة على الاتباع » وقد أوجب الإيتاء تعويلاً على قوله تعالئ : 
9 وءَانُوهُم4 [النور : ۳] وذلك معطوف على قوله : # فکاتب وهم € [النور r:‏ . 

وهلذا غريب » لم أره لغيره » ولست أعتد به » وذلك أن الصيغة ليست ممتنعة عن 
الحمل على الندب » ولو حملناها على الإيجاب » لبطل أثر الملك » واحتكام 
الملاك » ولزوم اطراد الرق » فليس يليق بوضع الشرع إيجاب إنشاء الكتابة » ولا يمتنع 
أن يكون الإيتاء موجباً لعقد الكتابة بعد اختيار الإقدام عليها ؛ ومثل هلذا لا يحيط به إلا 
مَنْ يألف مسالكنا في الأصول . 

۷- ولو لم يكن العبد كسوباً ولا أميناً » فلا تستحب مكاتبته ؛ فإنه يجة 
بالاستقلال خبالاً » ثم قد يعجّز نفسه آخراً » ولو عَتّق » لكان كلاً على المسلمين . 

قال العراقيون : إن لم يكن كسوباً » وكان رشيداً ذا خير » ففي استحباب مكاتبته 
وجهان ذكرهما العراقيون/ : أحدهما - أنه لا تستحب » وهو الذي قطع به المراوزة لما ١۷ش‏ 


. تقدير من المحقق مكان كلمة استحالت قراءتها‎ )١( 
. ۲۲۲/۹: ر. المحلئ‎ )۲( 


٣‏ ص سس جه کات الیکاتب 
أشرنا إليه [من]“ أنه إذا لم يكن كسوبا » صار وبالاً بعد العتق يتكفف الوجوه . 
والثاني - أنه تستحب إجابته ؛ فإن أرباب الزكوات إذا رأوا رُشدّه وخيرّه » رغبوا في 
تخيّره لصرف سهم المكاتبين إليه » وهلذا الوجه يعتضد بظاهر قوله تعالئ : 8 إن عتم 
فم خَيْرا4 [النور : 007 ؛ فإنه ليس في سياق الآية التعرض للكسب . 

فأما إذا كان غير رشيد » وكان كسوبا » فلم ير أحد استحبابٌ كتابته ؛ لأن من 
لا يوثق به » فلا تعويل على معاقدته . 

وهلذا الفصل على ظهوره يستدعي مزيد كشف ؛ فإن الإعتاق قُربةٌ في العبد » كيف 
فرض العبد محبوبٌ . وما ذكر من مصير العبد كلا » لا تعويل عليه ؛ فإن تنجيز العتق 
محبوب مع ذلك » فالتعويل على أنا لا نستحب للعبد المكاتبة ؛ فإن الكتابة لا تنجز 
العتق » وإذا لم يكن أمانة وقوة » فيبعد رجاء العتق بطريق الكتابة » ولا يندب السيد 
إلى إيقاع الحيلولة بين نفسه وملكه من غير ظهور الرجاء في العتق . فهلذا هو الأصل . 

6- ثم ذكر الشافعي في بعض مجموعاته لفظة » ننقلها لغرض » قال : « أما 
آنا » فلا أمتنع - إن شاء الله من كتابة عبد جمع القوة والأمانة » وظني أن ما حكاه 
صاحب التقريب مأخوذ من هلذا » فإن كان كذلك ٠»‏ فلا وجه له ؛ فإن الشافعي قال 
هلذا بإيثاره في حق نفسه الخروج عن الخلاف » وابتدار الأحب والأفضل ٠»‏ وهلذا 
كقوله : لو كنت آنا الواجد » لخمست القليل والكثير » ولو وجدت تجارة » 
لخمستها » وقال : أما أنا » فلا أقصر فيما دون ثلاثة أيام » وإن كان القصر مباحاً لي . 


ومثل ذلك كثير . 
اا 
TN 2‏ 
قال : « ولا يكون الابتغاء من الأطفال والمجانين. . . إلى آخره )0 . 
١١8‏ كتابةٌ الطفل باطلة » وكذلك كتابة المجنون » وتيمن الشافعى فى ذلك 
بظاهر قوله تعالئ : #وَالَدينَ يبون الْكِنبَ ) [النور : +67 وقال : لا يكون الابتغاء من 


. ©» في‎ ١ : في الأصل‎ )١( 
. ۲۷٤/٩ : ر.ا لمختصر‎ )۲( 


كتاب المكاتب كك2ث# رجح 0 ۳ 
الأطفال والمجانين > أراد لا حكم لابتغائهم . 


وهلذه المسألة مأخوذة من بطلان عبارة الطفل والمجنون في العقود » والمعوّل في 
صحة العقد المفتقر إلى الإيجاب والقبول علئ صحة العبارة من الموجب والقابل . 

وقال أبو حنيفة”'' : كتابة الصغير الذي لا يعقل عقلّ مثله جائزة » وهلذا بناء منه 
على تصحيح تصرف العبد الصغير إذا كان بإذن المولئ » والسيد بإيجاب الكتابة له آذنٌ 
في القبول » وعندنا عبارة الطفل كعبارة المجنون . 

فإن قيل : هلا ربطتم صحة العقد بعبارة الطفل المميز » كما أوقعتم الطلاق بقبول 
السفيهة المحجور عليها إذا خالعها زوجها ؟ قلت : لا سبيل إلى ذلك ؛ فإن السفه 
لا يبطل العبارة بالكلية . فإن قيل : ذكرتم اختلافاً في أن الزوج إذا قال لزوجته 
الصغيرة : أنت طالق إن شئت » فقالت : « شئت » » هل يقع الطلاق بعبارتها ؟ قلنا : 
من ذكر ذلك الخلاف في المشيئة » لم يذكره في لفظ العقد ؛ فإن العقود متضمّنها/ 
إِلزاةٌ » وعبارة الصبي بعيدة عن هلذا المعنئ » وقول القائل : شئت إذا صدر عن فهم 
يسمئ مشيئة . ثم مع تسليم ذلك كله إذا قال للسفيهة : « أنت طالق على ألف » . 
فقالت : قبلت » لم يثبت الخلع » ووقع الطلاق رجعياً » والكتابة إذا لم يثبت فيها 
مقتضئ إلزام والتزام » فلا وقع لها » والطلاق ينقسم إلى الرجعي والبائن . 

فخرج من مجموع ما ذكرناه أن كتابة الصغير باطلة » لا يثبت لها حكم الكتابة 
الفاسدة » على ما سنجمع أحكام الكتابة الفاسدة » إن شاء الله » وللكن إن قال 
المولئ : إن أديت كذا » فأنت حو ٠»‏ فوجدت الصفة ٠‏ قضينا بوقوع الحرية لوجود 
الصفة » ثم لا يرجع المولئ [بقيمته عليه]”"2 » بخلاف ما إذا فسدت الكتابة الجارية مع 
العبد العاقل البالغ لما ذكرناه من انتفاء الكتابة بالكلية وتمخُض التعليق . 


وفى النفس شىء من قوله : « إن أديت » فإن هلذا أداء من حيث الصورة » وإن كان 
لا يتصور فيه التمليك » أم كيف السبيل فيه ؟ وقد ذكرنا أن قول الرجل لامرأته : « إن 


000( ر . مختصر الطحاوي : ۳۸٤١‏ » حاشية ابن عابدين : 5١ /٥‏ . 
(؟) في الأصل : ١‏ بقيمتها عليها » ولم يسبق في الكلام إشارة فرض المسألة في جارية . 


YY‏ ي 


ابيب ی > کات الیکانب 
أعطيتني ألفآ » فأنت طالق » يقتضي إعطاءً مع إمكان التمليك » وسنأتي في هلذا بما 
يكشف الغطاء فى فصل الكتابة الفاسدة 3 إن شاء الله عز وجل 1 


7١ 5 ٠ 5 9 97‏ 2000 
قال : « وما جاز بين المسلمين في البيع والإجارة. . . إلى آخره »“' 


- كل ما جاز أن يكون عوضاً في البيع والإجارة والنكاح » جاز أن يكون 
عوضاً في الكتابة » إذا كان موصوفاً في الذمة منجماً » وهلذا يستند إلى ما مهدناه . 
فإذا التزمنا الاتباع » وسوّغنا معاملة الرجل ملكه بملكه للحاجة التي أومآنا إليها » فلا 
حاجة بعد تمهيد هلذا إلى مخالفة قياس المعاوضات » فيجب أن نرعئى فيها من الإعلام 
ما نرعاه في عقود المعاوضات . ثم تختص الكتابة بكون عوضها واقعاً في الذمة ؛ لأن 
العبد لا يملك عيناً » وما في يده من الأعيان لمولاه » أو لأجنبي » ولا يصح إيراده 
الكتابة عليها . 

فإن قيل : كسبه لو اطرد الرق ‏ لمولاه . 

قلنا : غيرَ أن الكتابة تملكه الكسب » ولا تملكه الكتابة عيناً من أعيان مال السيد ؛ 
فليكن عوضُ الكتابة موصوفاً في الذمة بمثابة المُسلّم فيه إن كان عَرْضاً » وإن كان نقداً 
غالباً أغنت العادة عن ذكر الأوصاف » كصنيعها في المعاوضات » وأثبت أبو حنيفة" 
العبد المطلق عوضاً » أو صرفه إلى عبد وسط . 


ا 
او 


7 5 7 


قال : « ولا يجوز على أقل من نجمين . . . إل آخره ۲ 
90١‏ التأجيل ركن في الكتابة عند الشافعي رضي الله عنه » وكذلك التنجيم ؛ 
فلا تصح المكاتبة إلا على نجمين فصاعداً › ومعتمد المذهب الاتباع » ولم يثبت عن 


(۱( ر .ا لمختصر : TVE/0‏ . 


(۲) ر . حاشية ابن عابدين : ٦۲/٥‏ . 


)۳( ر .ا لمختصر Vt /o:‏ 8 


كباب اكائ 41 
الأولين تعرية الكتابة عن التأجيل [والتنجيم]”" . 

وقال أبو حنيفة”"' : الأجل يشترط في السلم لابتنائه عل جر مرف موفور » وزعم 
أن الحلول ينافيه » ثم جوز الكتابة الحالة ومبناها على المواساة/ لا غير . 

وتعلق بعض أصحابنا بتحقق عجز المكاتب عن تأدية العوض لو كان حال" . 
ولست أعتمد ذلك في الخلاف » وللكني أذكره لربط مسائل مذهبية بطرده وعكسه . 

قال أئمتنا : العبد إذا قبل الكتابة » فلا يتصور له مع حصول القبول ملك عتيد”*) 
يتهيأ تأدية العرض فيه » ففرض أصحاب أبي حنيفة مسائل نذكرها ونذكر المذهب 
فيها . 

فإن قبل : لو أوصئ إنسان له بمال قبل الكتابة » فمات الموصي قبل جريان الكتابة 
أو فرض إنشاء هبة ؟ 

قلنا : كل ذلك بعد قبول الكتابة'” » ولو قبل الوصية والهبة قبل قبول الكتابة » لم 
يصح قبوله على مذهب » ويصح على وجه » ويقع الملك للمولى » وإن فرض القبول 
بعد قبول الكتابة » فيكون العوض لازماً قبل تمام قبول الوصية » ولا مال ولا تمكن في 
تلك الحالة . 

فإن قيل : لو كاتبه على مقدار من الملح وهما على [مَمْلحة]”"' » فيقبل الكتابة 
ويسم الماح 


قلنا : لا يملك الملح ما لم يأخذه . فالأخذ بمثابة قبول الوصية فيما قدمنا . 


. والتنجيز » والمثبت من تصرف المحقق رعاية للسياق‎ ١ : في الأصل‎ )١( 

(؟) ر . مختصر اختلاف العلماء : 4١١/4‏ مسألة ۲٠۹۷‏ » رؤوس المسائل : ٠٤١‏ مسألة 7١4‏ » 
مختصر الطحاوي : ۳۸٤‏ » المبسوط : ۳/۸ » حاشية ابن عابدين : 8/ 5١‏ . 

(۳) أي جعل علة اشتراط التأجيل في الكتابة عجز المكاتب عن الأداء العاجل » فإنه لا ملك له عند 
الكتابة . 

)€( عتيد أي حاضر مهيأ . 

(5) المعنئ أن كل ذلك لا يمكن أن يقع للعبد ملكه قبل قبول الكتابة » كما سيظهر من التفصيل بعده 
مباشرة . 

(5) في الأصل : « مصلحة » . 


۲ ش 


YY ي‎ 


٠٠‏ ل ا کاات‌الیکات 

فإن قيل : لو كان نصفه حراً وقد حصل له مال بنصفه الحر » فكاتب مالك الرق في 
نصفه النصف المملوك كتابة حالة ؟ 

قلنا : اختلف أصحابنا في ذلك : فمنهم من جوّز هلذا لتمكنه من تأدية النجم › 
واقتران القدرة والملك بالعقد » ومن أصحابنا من منع ذلك . 

والذي يستقيم على تحقيق الأصول المنع ؛ فإنا لا نعتمد ما ذكره الأصحاب من 
تحقق العجز في أول الحال » بل التعويل عندنا في اشتراط [التأجيل]''' الاتباعٌ » وهلذا 
يطرد فى الصور » فلا تجوز الكتابة إلا على حسب ما عهدت عليه 5 

فإن قيل : لو كاتب عبده على نجمين بينهما لحظة » وكل نجم مال جم » ويبعد 
الاستمكان من مثله فى مثل ذلك الزمان » فما الجواب ؟ 

قلنا : أما من اعتمد اقتران العجز » فقد طردوا وجهين فى هلذه الصورة : أحدهما- 
الجواز لتصور الإمكان » ثم إن لم يتفق » فأصل التعجيز ممهّد . ومن أصحابنا من لم 
يصحح ذلك ؛ لأن ما يندر الاقتدار عليه » فهو في عقود المعاوضات كالمعجوز عنه › 
ولهنذا بَطل السلمٌ فيما يعر وجوده بطلانه فيما يُستيقن عدمه . 

وهلذا لا أصل له مع الاتفاق على مبايعة المعسر الذي لا يملك شيئاً » مع إثبات 
ثمن قد لا يستقل به ذوو الثروة والغتى » وقد سمعت شيخي في بعض مجالس الإفادة 
يحكي وجهاً في فساد البيع » إذا كان الثمن زائداً على قيمة المبيع ؛ فإن القيمة إن كانت 
مثل الثمن » أمكن صرف المبيع إلى الثمن . 

وهلذا بعيد لا أصل له » وإن نحن اتبعنا مورد الشرع ٠‏ ولم نتمسك باقتران العجز . 
أمكن إجراء الوجهين : فأحدهما ‏ على اتباع صورة التنجيم والتأجيل”" . والثاني ‏ أن 
ذلك ممتنع ؛ فإنا وإن اتبعنا » فلا ننكر فهم معنى المواساة/ ؛ وإذا بعد الإمكان » 
بطلت المواساة » وهلذا يناظر اختلافٌ القول في إلحاق المحارم بالأجنبيات في اللمس 
الناقض للطهارة . 


2010 في الأصل : « التعجيل » وهو سبق قلم واضح . 
(۲) أي يجوز العقد لأنه جرى على الاتباع في وجود صورة التنجيم والتأجيل . 


كناف المكاتت: تب ا حت عي 77 ا 

وقد ذكر القاضي وجهين فيه إذا أسلم إلى مكاتب عقب قبول الكتابة سلما حالاً » 
وهلذا بعينه هو الذي ذكره شيخي رضي الله عنه في البيع من المعسر » وللكن بين . 
المسلم فيه والثمن فرق على حال ؛ ولذلك امتنع الاعتياض عن المسلم فيه » [وفي] 
الاعتياض عن الثمن قولان » فالإسلام إلى المعسر كالإسلام إلى المكاتب علئ أثر قبول 
الكتابة » فأما الثمن » فيحتمل ما لا يحتمله المسلم فيه » ولهلذا ذهب معظم الأصحاب 
إل أن انقطاع جنس الملتزم ثمناً لا يوجب انفساخ العقد » وفي انقطاع المسلم فيه 
قولان . وذهب المحققون إلى التسوية بين الثمن والمسلم فيه في جميع ذلك » وهلذا 
يخرج حَسّنا”" على إثبات حق الفسخ للبائع إذا أفلس المشتري بالثمن . 


5_. ثم قال الشافعي : ١‏ ولو كاتبه على مائة دينار موصوفة الوزن والعين إلى 
عشر سنين . . . إلا آخره »20 . 

مقصود الشافعي قطع وَهُْم من يتوهم منع المزيد على نجمين » فالنجمان هما 
القدر » ولا استواء الأزمنة المتخللة . 


ثم قال الشافعي : ١‏ ولا يَعتق حتئ يقول في الكتابة : إذا أديت » فأنت حر. . . إلى 
3 7 
حره ٠.‏ 


هلذا ما قدمناه في أول التدبير » فالنص أن لفظ التدبير صريح في موضوعه » ولفظ 
الكتابة ليس صريحاً حتئ يقترن بالتصريح بتعليق الحرية علئ أداء النجوم . 
وقد ذكرت اختلافٌ الطرق في النقل والتخريج » وتنزيلَ النصين منزلتهما والفرق . 


. في الأصل : « وعن » والمثبت من تصرف المحقق‎ )١( 
. » (؟) كذافي الأصل . ويمكن أن تقرأ« حيناً‎ 
وعبارة الغزالي في هلذا الموضع : « ومن المحققين من رأى التسوية بين الثمن والمسلم فيه‎ 
. في جميع الأحكام وهو متأيّد بمذهب الشافعي في إثبات الفسخ بسبب الإفلاس بالثمن » ( ر‎ 
. ) البسيط : ”/ ورقة : ۱۹۹ يمين‎ 
. ۲۷٤/۰٥: ر. المختصر‎ )۳( 
. ۲۷٤/٥: ر . المختصر‎ )٤( 


ش ۲۷۳ 


إو د م ت اتات 
اوا تذكرة"الآن أن هنذا ال لس تعليقا على التحقيقة ونما هر نطق 
بمضمون العقد على الغالب ؛ إذ لو كان تعليقاً » لما حصل العتق إلا بالأداء » وإنما 
الغرض إزالة التردد في لفظ الكتابة » ولهلذا قال الأصحاب : النية كافية من غير لفظ » 
ولو كان التعليق مقصوداً » لبعد حصوله بالنية في ظاهر الحكم . هلذا ما أردنا التنبيه 
عليه . 


اه 
قال «ولا بأس أن يكاتبه على خدمة شهر ودينار بعد الشهر . . . إلئ آخره”"' . 


١7497‏ صورة المسألة أن يكاتب عبده على أن يخدمه شهراً » ويؤدي بعد الشهر 
ديناراً » قال الشافعي : الكتابة على هنذا الوجه جائزة ؛ فإن منافع المكاتب بعد انعقاد 
الكتابة بحكم المكاتب” » فإذا وقع الشرط على صرف مقدار منها إل عوض الكتابة » 
ساغ ذلك . 

وهلذه المسألة تهذب الأصل الذي قدمناه في اشتراط التأجيل » أو التنجيم ؛ فإن 
منفعة المكاتب متصلة بقبول الكتابة » ولا أجل فيها ؛ والمدة المذكورة تثبت لتأديتها 
على حسب وجودها شيئاً فشيئاً » وإلا فاستحقاق المنفعة ثبت حالاً » وهلذا يوضح أن 
شيئاً من عوض الكتابة إذا أمكن ثبوته مع التمكن من أداته » فلا امتناع في حلوله › 
وإنما نشترط/ التأجيل في الأعواض التي نستيقن اقتران العجز عنها بعقد الكتابة » 
وهلذا لا يتحقق في منافع المكاتب . ش 

ولو فرض استئخار المنفعة المشروطة عوضاً عن وقت قبول العقد » لما صح 
العقد ؛ فإن إضافة العقد اللازم إلى وقت منتظر للمنافع غير جائزة عندنا » ولهلذا امتنع 
إجارة الدار الشهرَ الذي سيأتي » فالمنفعة إذاً لا تثبت عوضاً في الكتابة إلا متصلة » ثم 
استئخار أدائها على حسب التصور في وجودها » وللكن هلذا إنما يتحقق في النجم 


(۱) ر . المختصر ۲۷٠٣/۰:‏ . 
(۲) أي صارت منافعه ملكا له . 


كتاب المكاتب ل ا ا 


الأول » ولا بد من فرض نجم ثانٍ ؛ فإن [التنجيم]'") ركن الكتابة » ومن ضرورة محل 
النجم الثاني أن يتأخر O‏ تركو حا فى طقل اكات 
لا غير ؛ فإن الإمكان يتحقق فيها مع القبول » والنجم الثاني يتأجل لا محالة ؛ فإنه 
لا يتحقق تعدد النجم إلا بتخلل فاصل زماني . 

ثم لفظ الشافعي في المسألة قد يوهم وجوب تأجيل الدينار » بحيث يحل بعد 
انقضاء الشهر المذكور وقتاً للمنافع . وقد سبق هنذا إل فهم أبي إسحاق المروزي 
واعتقده مذهباً » وشرط انفصال محل الدينار عن منقرض الشهر ولو بلحظة » وخالفه 
كافة الأصحاب ؛ فلم يشترطوا ذلك › وقالوا : لو كاتب عبده على منفعة شهر ودينار 
بعد القبول بيوم أو بلحظة جاز ؛ فإن محل المنافع الساعة المتصلة بالقبول » وطوال 
الشهر لاستيفاء ما ثبت استحقاقه » فإذا انفصل محل الدينار عما بعد العقد بألطف 
ساعة » فقد تحقق التنجيه”" . 

ولو أردنا أن نصور حلول نجم المنفعة [بعد]““ حلول الدينار » لم يصح ذلك ؛ 
فإن المنافع إذا انفصل استحقاقها عن العقد » كانت الإضافة إلى زمان منتظر » وهنذا 
ما لا سبيل إليه . 

ا ب روا ا ين 
نجمٌ » لم يصح ذلك ؛ فإن المنافع لو لم ت تستحق دفعة واحدة نجماً واحداً » لكان النجم 
الثاني مستحقاً على تقدير الإضافة إلى زمان منتظر » وقد يخرج في ذلك وجه إذا وقع 
التصريح بهلذا التفصيل » وهلذا الوجه مبني على ما إذا آجر الرجل داره من إنسان » ثم 
قال : إذا انقضت مدة الإجارة الأول » فقد أجرتك شهراً آخر » ففي أصحابنا من 


)00( في الأصل : التنجيز » والمثبت تصرف من المحقق رعاية للمعنى الذي لا يستقيم إلا به . 

(1) الواو زيادة من المحقق لاستقامة الكلام . 

(۳) المعنئ أن محل النجم الثاني الذي هو الدينار -تأخر عن محل النجم الأول الذي هو المنفعة - 
حيث يحل النجم الأول بعد القبول متصلاً به » فالعبرة بحلول النجم الأول وليس بانتهائه » ولذا 
أجاز الأصحاب أداء الدينار بعد العقد بيوم أو ساعة » فذلك متأخر عن حلول النجم الأول كما 
ا 1 

() في الأصل : « بغير » » والمثبت من المحقق إقامة للعبارة » وتصويباً لهلذا التصحيف . 


VE ي‎ 


ا د < کان النكات 
يصحح ذلك » إذا اتحد المستأجر » واتصل مبتدأ الإجارة الثانية بمنقرض مدة الإجارة 
الأول . وهلذا الوجه بعيد » ويخرج مثله فيما ذكرناه من الكتابة » والأصح المنع في 
الموضعين . 

ولو كاتبه عل خدمة شهر » وخدمة شهر آخر بعد الشهر الأول بعشرة أيام » فسدت 
الكتابة » لإضافة الاستحقاق إلى زمان منتظر في الشهر الثاني . 

ولو أعتق عبده على أن يخدمه شهراً ؛ فقبل » عتق في الحال ؛ فإنه علق العتق 
ونجّزه على قبول الخدمة » فإذا قبلها عق » ثم عليه الوفاء ؛ فإن الوفاء ممكن › فإن 
تعذرت الخدمة في الشهر كله » فالعتق لا مستدرك له » والرجوع/ إلى قيمة الأجرة › 
أو إلى قيمة العبد ؟ فعلى القولين المذكورين في بدل الخلع > وفي الصداق المسمئ إذا 
فرض فيهما التلف قبل التسليم . ؛“ 


) اد 
[قال] : « وإن كاتبه علئ أن باعه شيئاً لم يجز. . . إلى آخره ا" 


5-65 إذا شرط في عقد الكتابة أن يبتاع المكاتب منه شيئاً » فسدت الكتابة » 
وهلذا من باب شرط عقد في عقد . 

[فلو]"“ قال : كاتبتك » وبعت منك .هنذا العبد بألف » ونجمه على الشرط 
المعلوم في الكتابة » فقال العبد : قبلث الكتابة والبيع » أو قال : قبلت البيع 
والكتابة » أو قال : قبلتهما » فللأصحاب طريقان في المسألة : ذهب الأكثرون إلى أن 
البيع لا ينعقد قولاً واحداً » وفي الكتابة قولان » مبنيان على القولين في الصفقة 
المشتملة على بيع ما يجوز وبيع ما لا يجوز : فإن قلنا : لا يصح البيع فيما يجوز إذا 
اقترن بما لا يجوز بيعه » فلا تصح الكتابة في مسألتنا » وإن صححنا العقد ثم فيما 
يجوز » صحت الكتابة ها هنا » ولا حاجة إلى البناء على القولين في الصفقة التي تجمع 


. ۲۷٥٣/۰: ر. المختصر‎ )١( 
. » في الأصل : « ولو‎ )۲( 


كتاب المكاتب ملا ااا a‏ 


عقدين مختلفين كالإجارة والبيع ؛ فإن ذلك الفن من التفريع فيه إذا صح إفراد كل عقدٍ 
بالصحة » ومنشأ القولين من اختلاف المقصودين » وهلذا المعنئ وإن تحقق في البيع 
والكتابة » فلا حاجة إليه مع حكمنا بفساد البيع » فالوجه إلحاقه ببيع عبد مغصوب 
وعبد مملوك . ثم السبب في بطلان البيع أن أحد شقيه يقع لا محالة قبل انعقاد 
الكتابة » وذلك باطل ؛ فإن الرقيق لا يخاطب بالبيع وإيجابه . 

ثم تمام التفريع على هلذه الطريقة أنا إن أفسدنا الكتابة » فسيأتي شرح الكتابة 
الفاسدة ؛ وإن صححنا الكتابة » فهي مُجازةٌ بجميع الألف المذكور ثمنآ ونجماً » أم 
هي مجازة بقسط من الألف ؟ فعلئ قولين : أصحهما ‏ أنها مجازة بقسط » فالألف 
أت لها وجا ؛ فلا يجوز تير مجك الفط ١‏ والقول انانب وهر قاس لا اتا 
له مع اشتهاره - أن الألف بجملته يثبت عوضا في الكتابة » ونجعل كأن العبدَ وبيعّه لم 
يُذكرا » وهلذا القول مشهور في تفريق الصفقة . هلذه طريقةٌ جمهور الأئمة . 

ثم التوزيع إذا قلنا به » فمعناه تقويم المكاتب . وتقويم العبد المبيع » ودرك 
المبلغين » ثم توزيع الألف عليهما . وإسقاط ما يقابل قيمة المبيع » [وتقرير]“ 
ما يقابل قيمة العبد . 

ومن“ أصحابنا من شبب بذكر خلاف في صحة البيع » واستشهد بمسألة في 
الرهن » وهي أن الرجل إذا قال : اشتريت عبدك هلذا بألف » ورهنتك بالألف داري » 
فقال المخاطب : بعت وارتهنت » فالنص في الرهن دليل على صحة الرهن › وإن 
جرى أحد شقي الرهن قبل انعقاد البيع . 

وهلذا القائل يطبق تصوير البيع مع الكتابة علئ تصور الرهن مع البيع » وقد ذكرنا 
كيفية تصوير الرهن مع البيع » وأوضحنا تفصيل المذهب فيه » فالبيع/ مع الكتابة 
كالرهن مع البيع » فإن سلكنا هلذا المسلك » وحكمنا بصحة البيع » فينتظم بعد هنذا 
التقدير تخريج الكتابة والبيع جميعاً على تفريق الصفقة فيه إذا اشتملت على عقدين 


. وتقدير»‎ ١ : في الأصل‎ )١( 
. (؟) هلذه هي الطريقة الثانية‎ 


ش٤‎ 


٣ہ‏ - كتاب المكاتب 
مختلفي الحكم كالإجارة والبيع » ولا يتأت هنذا المسلك في الرهن والبيع ؛ فإن الرهن 
تابح للبيع » ومؤكد للعوض فيه » فلا يجري مع البيع مجرئ عقدين تشتمل عليهما 
صفقة ؛ ولذلك يصح اشتراط الرهن في البيع » ولا يصح اشتراط البيع في الكتابة › 
وعن هلذا المسلك قال المحققون : البيع يبطل [في]“ مسالتنا » قولاً واحداً . 
والرهن يصح وإن اقترن بالبيع ؛ لأنه من مصلحة البيع » وهو من توابعه . 

فهلذا حاصل القول في هلذه المسألة » وبيان طريقي الأصحاب » والأصح الطريقة 
الأول . ش 

-“- ثم قال : « ولو كاتبه على مائة دينار يؤديها في عشر سنين. . . إلى 
خر 

الكتابة فاسدة على هلذه الصفة لأن محل الأنجم مجهول » فينبغي أن يبين وقت 
حلول كل نجم من كل سنة » والقول في إعلام الأجال ابتداءً وانتهاءً مذكور في كتاب 
السلم وغيره » فلسنا لإعادة صور الوفاق والخلاف منهما في النفي والإثبات . 


للد | 
قال : « ولو كاتب ثلاثة كتابة واحدة على مائة منجمة. . . إلى آخره )0 . 


65- صورة المسألة أن يكاتب ثلاثة أو أربعة من عبيده على مال واحد » وأجله 
ونجمه » وأعلم المحل › وللكن لم يبين حصة كل واحد من العبيد › بل قابلهم 
بالإيجاب › وذكر المال » فقبلوه من غير تفصيل وتوزيع » فالمنصوص عليه صحة 
الكتابة . ٠‏ 

ونص على أنه إذا اشترى أربعة أعبد أو ما شئت من العدد من أربعة أشخاص › 
فالبيع فاسد . ونص على أنه إذا تكح نسوة وأصدقهن صدقة واحدة » ففي فساد التسمية 
)١(‏ في الأصل : ١‏ من» . 


(؟) ر.المختصر ۲۷٣/۰٥:‏ . 
(۳) ر.ا لمختصر : ه/لولا؟ . 


كتاب المكاتب ٣۱‏ 
قولان » ونص أيضاً على قولين في فساد بدل الخلع إذا قوبل به نسوة من غير توزيع . 

فالنص في البيع على الفساد » وفي الكتابة على الصحة » وفي الخلع والصداق 
قولان . 

فاختلف أصحابنا على طرق : فمنهم من ضرب النصوص بعضها ببعض » وأجرى 
في البيع والكتابة قولين » وهلذه الطريقة هي المنقاسة الصحيحة ؛ فإن إعلام الثمن في 
البيع » والعوض في الكتابة مرعيئٌ معتبرٌ على قضية واحدة » فإذا جرئ في الصداق 
وبدل الخلع قولان ؛ فالوجه جريانهما في البيع والكتابة . 

ثم توجيه القولين في المسائل : من قال بالفساد » احتج بأن قال : لم يخص واحداً 
في العقود بمقدار ما يخصه ؛ فكانت حصة كل واحد مجهولة » وجهالة العوض فيما 
يشترط إعلام العوض فيه مفسد . 

ومن قال بالصحة ؛ احتج بأن الجملة معلومة في مقابلة الجملة » والوصول إلى 
التفصيل ممكن بطريق التوزيع » فوجب الحكم بالصحة » كما لو قال : بعتك/ هلذا 
العبد بما اشتريته » وكانا عالمين بالثمن المسمئ في عقد المرابح » ثم قال على ربح 


( ده يازده 00 فالعقد صحيح 5 وإن كان يحتاج في إعلام ما يلزم المشترئ إلى حساب .| 


وجمع وضم > هلذه طريقة . 


۷-- ومن أصحابنا من أجرى النصوص على ظواهرها”' » وفرّق بأن قال : 
البيع حريٌ بالفساد ؛ فإن العوض فيه أكد حكماً » بدليل أن فساده يُفسد البيع ويبطل 
المقصود منه » وفساد الصداق وبدل الخلع لا يفسدان المقصود منهما » وأما الكتابة » 
فإنها تنفصل عن الخلع والصداق من وجه آخر » وهو أن العبيد جميعهم ملك المولى › 
فكان صدورهم بالإضافة إلى جانب السيد عن ملك واحد . 


وهلذا تخييل لا حاصل له ؛ فإن العبيد إذا قبلوا الكتابة » فهم متفرقون في شق 


: ده يازده : كلمة فارسية تشبه أن تكون مصطلحاً من مصطلحات السوق والتجارة » ومعناها‎ )١( 
وذلك أن كلمة ( ده ) تعنى عشرة » وكلمة‎ » /٠١ بعتك بالثمن المعروف الذي اشتريت به بزيادة‎ 
يازده ) تعني أحد عشر . م‎ ( 

(۲) هلذه هي الطريقة الثانية . 


5 Vo 


YoY 


كتاب المكاتب 
القبول » والعقود متعددة بالإضافة إليهم » وإذا صححنا الكتابة » فالعقد في كل واحد 
منفرد بحكمه » كما سنوضح تفصيله في التفريع » إن شاء الله تعالیٰ . 

- وما ذكره هذا القائل من كون العوض ركنا في عقد المعاوضة لا يفيد حاصلاً فيما 
هو مطلوب المسألة ؛ فإن الجهالة تفسد الصداق وبدلَ الخلع كما تفسد البح » وكذلك 
القول في الكتابة » فلا خير في تخييلات لا تفضي إلى الفقه المطلوب مع استواء 
الأصول في اشتراط الإعلام » فهلذا حاصل ما ذكره الأصحاب في أصل المذهب . 


6 ثم اشتملت الطرق على ما أتبرّم بنقل مثله ٠‏ فقال قائلون : البيع فاسد ء 
والكتابة خارجة على القولين » وقال آخرون : الكتابة صحيحة » قولاً واحداً » والبيع 
خارج على القولين"" ٠ 0 ٠.‏ 

وكل ما يذكر في ذلك منشؤه مسلكان : أحدهما ‏ التسوية بين المسالك » وهو 
الوجه لا غير » والثاني ‏ اعتقاد المَرْق بين البيع وبين بدل الخلع والصداق › مع الميل 
إلى أن البيع أولئ بالفساد » واعتقاد الفرق بين الكتابة وغيرها » مع الميل إلى تصحيح 
الكتابة : 

ثم إذا فرعنا على فساد الكتابة » فسيأتي على الاتصال بهنذا الفصل بيان حكم الكتابة 
الفاسدة » وإن صححنا الكتابة » ففي كيفية توزيع العوض المسمئ على المكاتبين 
قولان » ذكرهما الصيدلاني : أظهرهما ‏ وهو الذي قطع به معظم الأئمة - أنه يوزع 
المسمى على أقدار القيم » حتئ لو كانت قيمة الواحد مائة » وقيمة الاخر مائتين › 
وقيمة الثالث ثلاثمائة » فعلى من قيمته مائة السدس » وعلى من قيمته مائتان الثلث من 
العوض المسمئ » وعلى من قيمته ثلاثمائة النصف . 

والقول الثاني أن العوض موزع على عدد الرؤوس من غير نظر إلى تفاوت القيم » 
وهو ضعيف » وللكن نقله الصيدلاني » وهو موثوق به » ووافقه القاضي في النقل › ثم 
طردا حكاية هنذا القول في الصداق وبدل الخلع » فأما البيع » فلم يتعرضا له » ويبعد 
كل البعد التوزيع على رؤوس الباعة من غير نظر إلى قيم عبيدهم » وإن طرد القول 


. هلذان هما الطريقة الثالثة والرابعة‎ )١( 


كتاب المكاتب or‏ 


الضعيف في البيع طارد » لم يبعد/ > لو صح هنذا القول » وللكنه مما يجب القطع ۲۷ش 
بفساده . 

وينشأ من هلذا آنا إن كنا نعتقد أن التوزيع على الرؤوس ٠»‏ فيجب أن نقطع بصحة 
هلذه العقود لارتفاع الجهالة » وإن حكمنا بالتوزيع على القيم » فعند ذلك تختلف 
الأقوال » ونجري الطرق على ما رسمناها » ولاعود إلى هنذا القول . ولا تفريع 
عليه . 


568 ثم أول ما نفرعه بعد تمهيد الأصل آنا إذا صححنا الكتابة » فكل مكاتب 
مخاطب بمقدار حصته من غير مزيد » وإذا أدئ واحد منهم حصته عَنّقَ » وقال 
ةة : لا يعتق واحد منهم ما بقي على الواحد منهم درهم . واعتقد أن عتق 
I ESN e e‏ 
إذا أديتم » فأنتم أحرار . 

وهلذا ذهول عن وضع الكتابة الصحيحة » وقد ذكرنا أن التعليق غير معتبر في 
مقتضى الكتابة الصحيحة » ودللنا عليه بأنه لو قال والمكاتب واحد بعد ذكر النجوم - 
إذا أديتها » فأنت حر » لم يتوقف العتق على الأداء » بل قد يحصل بالإبراء عن نجوم 
الكتابة » فإذا كنا لا نرعئ حقيقة الأداء والمكاتب واحد مع التصريح بتعليق العتق 
بالأداء » فكيف نرعى ذلك في تعدد المكاتبين . 

فإذا وضح أن واحداً منهم لا يخاطب بما علئ أصحابه » ولا يطالب إلا بحصته › 
فلو جاؤوا عند مجلّ النجم بمقدار من المال وأَدَّوْه » ثم اختلفوا : فقال بعضهم ‏ وهو 
القليل القيمة ‏ أدينا ما أدينا على عدد الرؤوس ٠‏ وقال الكثير القيمة : بل أديناه على 
أقدار القيم » وكانت أملاكنا في المؤدى ثابتة على هلذا النسق » فقد حك بعض 
المصنفين نصين مختلفين في ذلك : أحدهما ‏ أنه يُصدق من يدعي التسوية مع يمينه" . 

والثاني - أن المصدّق منهم من يدعي التوزيع على أقدار القيم » ثم في هنذا 
)١(‏ ر . مختصر اختلاف العلماء : 5١7/5‏ مسألة : ٠٠١‏ 

(۲) وعلة ذلك اشتمال أيديهم على ما أذَّوْه » فالقول قول صاحب اليد . 


۲۷٦ ی‎ 


o‏ كتاب المكاتب 


التصنيف أن الأصحاب اختلفوا : فمنهم من أجرئ في ذلك قولين » ومنهم من نرّل 
النصين على حالين . قال : إن كان هنذا الاختلاف في النجم الأخير » ولو صدَقنا“ 
القليل القيمة » [لكان]”" له شيء مما أداه يحتاج المولئ إلى رده » [فلا]”" يُصدق من 
يدعي التسوية ؛ فإن ظاهر الأداء يدل على اعتقاد الوجوب فيه » وعلئ هلذا ينزل النص 
الذي يقتضي تصديق من يدعي التوزيع على أقدار القيم : 

وحيث قال : يُصدق مدعي التسوية » أراد إذا كان ذلك في أوساط النجوم أو في 
أوائلها » بحيث لو فضل عن مقدار النجم الحالَ فاضل في حق القليل القيمة » فهو 
محمول على تعجيل مقدار من النجم المنتظر » والذي ارتضاه الأئمة تصديق من يدعي 
التسوية قطعاً للقول › ولم يعرفوا اختلاف النص » واستمسكوا بما يجب القطع بأنه 
أصل الباب . وقالوا : المسألة مفروضة فيه إذا جاءوا بالنجم وأيديهم ثابتة عليه › 
فظاهر اليد في التداعي يقتضي استواءهم في الأيدي قطعاً . وهلذا يقتضي/ تصديقَ من 
يدعي التسوية » فيجب إجراء هلذا . 

ولست أنكر اتجاه خيال في النجم الأخير إذا كان يفضل ‏ لو حملنا على التسوية في 
حق القليل القيمة ‏ فاضل ويحتاج إلى استرداده . والعلم عند الله . 


3 ومما يتعلق بما نحن فيه أنه لو أدى البعض من هلؤلاء النجم عن البعض › 


فهلذا على التحقيق تبرع منه 2 وسنذكر أن تبرع المكاتب إن انفرد به مردود »> وإن صدر 
عن إذن السيد » ففيه قولان . [و]“ سيأتي استقصاء ذلك » فإن كنا نصحح التبرع بإذن 


المولئ » فإذا أت واحد منهم بما ليس عليه » وأداه ذاكراً أن هنذا عن أصحابي » فقبول 
السيد فيه بمثابة إذنه في التبرع على الأصح . وأبعد بعض أصحابنا » فاشترط سوئ 
ظاهر القبض إذناً » وهلذا ليس بشيء . 

فإن فرعنا على بطلان التبرع - وإن صدر عن إذن المولئ ‏ فإذا أدى البعض الدينَ 


)00( عبارة الأصل : « ولو صدقنا صاحب القليل القيمة » وظني أنه لا محل لكلمة ( صاحب ) . 
(۲) زيادة من المحقق لا يستقيم الكلام بدونها . 

(۳) في الأصل : ولا . 

(5) الواو زيادة من المحقق . 


كتاب المكاتب Foo‏ 


[عن]”'' البعض » ثم اتفق أن المؤدي عتق » قبل أن يسترد ما أداه من المولئ - تفريعاً 
على رد التبرع وإن أذن المولئ فيه - فالذي نص عليه الشافعي أنه لا يملك الرجوع بعد 
العتق » ونص على أن المولئ لو جنى على المكاتب » فعفا المكاتب » وأبطلنا العفو 
علئ مذهب رد التبرع » فلو عتق المجني عليه العافي قبل قبض الأرش » فإن له مطالبة 
السيد بالأرش بعد العتق » فحصل قولان : أحدهما ‏ أن تبرعه مردود وإن عتق ؛ لآن 
ار عل كان ارا عفرف اف رو امراف من غر ر إلى ما تفي ا 
العاقبة » والقول الثاني أن التبرع ينفذ إذا اتصل بالعتق ل 
العتق » وقد حصل العتق . 

والصحيح عندنا بناء هلذين القولين على تصرفات المفلس في اطراد الحجر عليه ؛ 
فإنا قول :إ6 مسف خا المضارية ا قا اها فان ارىئ رافك 
الحجر » ففي نفوذ التصرفات التي جرت في حالة الحجر قولان » وقول الصحة خارج 
على الوقف » فالمكاتب فيما نحن فيه يخرج تبرعه على هلذه القاعدة . 

ثم الذي اقتضاه النص » وأطبق عليه الأصحاب أن المؤدي عن أصحابه إذا استرد 
من المولئ ‏ لما تبين له الفساد ‏ ثم عتق » فالعتق مسبوق بانتقاض التبرع » فالانعطاف 
على ما [مضى]" محال » وكذلك القول في العفو عن أرش الجناية إذا نقضه العافي 
وطالب بالأرش واستوفاه » وكأنا على قول الوقف » إنما نقف الأمر إذا لم ينقض 
ل ا ا ل ل 
فساد العفو » أو طالب المؤدي عن أصحابه برد ما أدئ عنهم » ولم يتفق تغريم في 
الأرش ولا استرداد » فهلذا فيه احتمال مأخوذ من فحوى كلام الأصحاب . 


١‏ ثم قال : « ولا يجوز أن يتحمل بعضهم عن بعض الكتابة. . . إلى 
ل 


. » في الأصل : « على‎ )١( 
. أي تصرفات المفلس‎ )۲( 
. » يقضي‎ ١ : في الأصل‎ )۳( 
. 506/0 : ر . المختصر‎ )4( 


۳۵١‏ كتاب المكاتب 


هلذا متصل بمكاتبة العبيد في عقدة"“ » ومضمون الفصل من وجه لا يختص 
ش ۲۷١‏ بتلك/ الصورة » فنقول : ضمان مال الكتابة لا يجوز » وقد فصّلنا ذلك في كتاب 
الضمان » وكذلك لا يصح الرهن به » والسبب فيه أنه ليس مستقراً » وليس آيلاً إلى 
الاستقرار » وضمان الثمن في زمان الخيار في البيع صحيحٌ ؛ لأنه مُفْضٍ إلى القرار في 

عقد موضوعه للزوم . 


قال القاضي : كما لا يجوز ضمان نجم الكتابة » فكذلك لا يجوز الاستبدال عنه ؛ 
فإن الاستبدال أعظم وقعاً من الضمان ٠‏ [بدليل تعليل أن ضمان المسلم فيه صحيح]”© 
والاعتياض عنه باطل » فالاستبدال يقتضى مزيداً فى الاستقرار لا يقتضيه الضمان . فإذا 
بطل الضمان لعدم القرار بظل الاستبدال . 

ولو كاتب جمعاً من العبيد » وشرط أن يضمن البعض منهم عن البعض » 
فالمنصوص عليه أن الكتابة فاسدة » ووجهه بيّن ؛ فإن الضمان فاسد ؛ فإذا [فسد 
شرطه تفسد الكتابة بالشرط الفاسد]“" . 

وقال مالك“ : يصح الشرط والعقد » وأضيف مذهبه إلى الشافعي قولاً في 
القديم . والممكن في توجيهه أن هلذا الضمان من مصلحة هلذا العقد الذي وصفناه › 
إذا أراد المولى ارتباط بعض المكاتبين بالبعض » ونحن قد نمنع ضمانا على قياس ١‏ ثم 
نجيزه لمصلحة العقد» وهلذا بمثابة إفساده ضمان المجهول › والضمان عن 
المجهول » ثم صححنا ضمان الدَّرَّك مع اشتماله على الجهالتين لمسيس الحاجة إليه في 
تأكيد مقصود العقود . 


وهلذا بعيد » لا معول عليه . وقد نجز الغرض فى مكاتبة العبيد“ .. 


. أي في عقدٍ واحد‎ )١( 

© عازه ا ميل ليل ا اههد السام قو افون ار لديل بلحل غو يمن 
عمل المحقق . 

(۳) عبارة الأصل : « فإذا فسدت شرطه ثم تفسد الكتابة بالشرط الفاسد » . 

(5) ر . الإشراف للقاضى عبد الوهاب : ۲/ ٠٠٠١‏ مسألة 7٠١5‏ . 

(6) إلى هنا انتهى الخرم الموجود في نسخة ( ته ) . 


كتاب المكاتب لل ON mm‏ 


قال : « ولو كاتب عبداً كتابة فاسدة . فأدى عتق . . . إلى آخره 2300 . 


۲ - مقصود الفصل بيان حكم الكتابة الفاسدة » وأول ما يجب افتتاحه تصوير 
الكتابة الفاسدة : والقولٌ الكلي فيه أن الكتابة إذا صدرت إيجاباً وقبولاً ممن يصح 
عبارته » وظهور اشتمال الكتابة على قصد المالية » وللكنها لم تكن مستجمعة لشرائط 
الصحة » فهي الكتابة الفاسدة . 

ثم من أحكامها أن المكاتب لو أدم ماشرط عليه » عَتَّق » واستتبع الكسبّ 
والولد » فتنزل الكتابة الفاسدة منزلة الصحيحة فيما ذكرناه . وعند ذلك يتضح تمبيز 
الفاسد في هنذا النوع عن الفاسد في سائر العقود ؛ فإن الكتابة الفاسدة أفضت إلى 
تحصيل مقصود الكتابة الصحيحة وخاصيتها » أما المقصود . فالعتق » والخاصية 
استتباع الكسب والولد . 

وسبب [هلذا]”" ما نبهنا عليه في صدر الكتاب عند تمهيد القواعد » حيث قلنا : 
إن العتق إذا كان يحصل لا محالة عند فرض الأداء » والكتابة إنما تصح لأجل العتق . 
وإلا فقياسها بالنسبة إلى قياس الأصول الفساد » فإذا كنا نصحح صحيحها ذريعة إلى 
العتق » ثم حصل العتق في الفاسدة » فلا يبعد أن يثبت حكم الصحة لتتم/ الذريعة . 

356 ثم تمتاز الكتابة الفاسدة عن الصحيحة من وجوه : منها ‏ أن الكتابة 
الصحيحة لازمة من جانب المولئ » ما لم يَعْجز المكاتب ٠‏ أو يُيْدٍ امتناعاً » كما سيأتي 
إن شاء الله » والكتابة الفاسدة جائزة في حق المولئ » فمهما”" أراد فسّحَها » وأثرُ 
فسخه أن العتق لا يحصل بعد فسخها بصورة أداء النجم المسمئ » وهلذا قد يغمض 
تعليله ؛ فإنا إن حصلنا العتق بطريق التعليق » ففسخ التعليق ممتنع » وإن بنينا الأمر 


. ۲۷٥/١: ر.المختصر‎ )١( 
زيادة من ( ه60‎ (۲) 
. ) مهما : بمعنى : ( إذا‎ )۳( 


۷ ی 


۸ہ -- کتاب المکاتب 
على الجواز » فقد خرمنا التعليق » وتنعطف المسألة على نفسها » وللكن الممكن في 
ذلك ما قررناه في الأسلوب''' وغيره من أن هنذا تعليق في ضمن معاوضة › وكأن 
الخاضل سول إل أن اللو عر رف تقول * إن أديت وات بود 
ما لم أرجع ؛ والعتق على هلذا التقدير معلق بصفتين : إحداهما ‏ الأداء » والأخرئ ‏ 
عدم الرجوع » ولسنا نطيل ذكر هلذا » وقد استقصيناه في الخلاف على أقصى 
الإمكان . 


ثم يترتب على ما ذكرنا أن السيد إذا مات في الكتابة الفاسدة » قبل حصول العتق » 
فالكتابة تنفسخ بموته » والأداء من الورثة” لا يُثبت العتق » [ولا]" حاجة إلى تعليل 
ذلك [بجواز]”*' الكتابة » والبناء على أن العقد الجائز ينفسخ بالموت » بل المعتمد أن 
العتق يحصل بالصفة » وقد قال المولئ : إن أديت إليّ فأنت حر » أو ( إن أديت » 
مطلقاً » والمطلق محمول على الأداء في حياة المعلّق » وهلذا سبيل جُملة التعليقات 
الصادرة من الأحياء ؛ فإنها محمولة علئ ما يوجد في حياة المعلّق . 

قال الشافعي في التعبير عن هلذا المعنى : « إذا مات السيد المكاتب كتابة فاسدة » 
فجاء العبد بالنجم المشروط . لم يحصل العتق ؛ لأن الوارث ليس هو القائل : « 


أديت فأنت حر )9 . 


أما موت المکاتت: فلا يغمض أمره › وسنذكر أن موته فى الكتابة الصحيحة 
يوجب انفساخ العقد » فما الظن بالفاسدة . 


4- ومن خصائص الكتابة الفاسدة أن المكاتب إذا أدى النجم المشروط 


)١(‏ . الأسلوب : المراد به كتاب الإمام في الخلاف » المسمىئ بالأساليب » وسمي بذلك لأنه ينتقل 

من مسألة إلى مسألة بقوله : أسلوب آخر من كذا . وهو من كتبه المفقودة التى لما يعثر على أثره 
ك 

(۲) أي إلى الورثة . 

(۳) في الأصل : « فلا » . 

(4) في الأصل : ١‏ لجواز » والمثبت من ( ته ) . 

(5) ر . المختصر : ۲۷١/١‏ . والعبارة هنا فيها شيء من التصرف » وليست بألفاظ المختصر . 


ا الال يي ا اللا الل 1ن 
وعتق» فما أداه مردود عليه » والرجوع بقيمة رقبته عليه بعد حصول العتاقة » فالسيد 
والمكاتب بعد حصول العتاقة يترادان » فإن كان ما قبضه المولى من جنس قيمة العبد › 
فقد تجري أقوال التقاص » كما ستأتي مشروحة إن شاء الله . 

ثم ما ذكرناه من التراجع في هلذا الطرف يضاهي الرجوع إلى مهر المثل » ورد 
العوض المقبوض في الخلع » فإن قيل : الخلع صحيح والبدل فاسد » والكتابة فاسدة 
في نفسها » قلنا : العتق نافذ هاهنا أيضاً » وتعليقه صحيح » فيصح تعليق العتق 


بالعوض الفاسد » ولا فرق » غير أن الخلع نَم إذا تم » نجز » ولا مستدرك » والكتابة . 


لو انعقدت على الصحة » لم ينتجز فيها الغرض ؛ وهي قابلة للفسخ بعد الصحة › 
فالوضعان مختلفان في البابين . والسبب في ذلك أن الكتابة تستدعي مَهَلاً وانشغالا 
بالكسب » وهو/ عرضة للرفع » ومثل ذلك لا يتصور في الخلع . 

-٠٠‏ ثم الذي يجب البوح به أن الكتابة الفاسدة تسلّط العبد على الاستقلال 
بالكسب » وهلذا معنا قول الأصحاب : إذا عَتَق » تبعه الكسب . أي ما حصله من 
الكسب استحقه على اللزوم عند وقوع العتق » وترتب على هنذا لا محالة سقوط النفقة 
عن المولئ » كما في الكتابة الصحيحة » فاستقلاله بنفسه يعارض” سقوط نفقته عن 
مولاه » وهلذا واضح في معناه . 

وذكر الأصحاب استتباع الأولاد » كما ذكرناه في الكسب » وقال الشيخ أبو علي : 
رأيت للشيخ أبي زيد أن المكاتب كتابة فاسدة في استتباع الأولاد بمثابة المدبر والمعلق 
عتقه بصفة » وقد ذكرنا قولين في أن التدبير هل يتعدى من الأم إلى الولد » وهلذا في 
ظاهر الأمر له اتجاه ؛ فإن الكتابة الفاسدة إنما يحصل العتق فيها من جهة التعليق » فإذا 
كان يجري في ولد المعلّق قولان » لزم جريانهما في المكاتب كتابة فاسدة . 

وقد يعتضد هلذا بأن الأولاد ما قيل فيهم : « أنتم أحرار إذا أدئ أبوكم النجم » » 
وهلذا يناظر ما حكيناه من قول الشافعي بعد موت السيد : إن الوارث ليس هو القائل : 


55 5 ٠ 
. » إن أديت » فانت حر‎ « 


(۱) يعارض : أي يقابل . 


۷ ش 


¥۸ 5 


٠۹‏ کتاب المكاتب 

وهلذا عندنا ذهاب عن سر المذهب في أولاد المكاتب ؛ فإنا لا نحكم بعتق ولد 
المكاتب كتابة صحيحة إلا علئ مذهب استتباع الأكساب ؛ فإن ولد المكاتب من جاريته 
بمثابة كسبه » غير أنه لا يبيعه » فإذا عق المكاتب واستتبع الكسبّ » استتبع وله › 
وإذا استتبعه في زمان استقرار عتقه » عَنّق عليه » فإذا كان هلذا مأخذ القول في ولد 
المكاتب - ثم الكسب يتبع المكاتب في الكتابة الفاسدة ‏ فيلزم لا محالة أن يتبعه الولد » 
ويعتق عليه » وسيأتي شرح هلذا في أولاد المكاتبين”") . ولم أر أحداً من الأصحاب 
تشبت تمنع النشباع الكسب فن التتابة الفاسدة : 

ويترتب على استتباع الكسب أمران لا بد منهما : أحدهما سقوط النفقة عن المولى 
كما قدمناه . والثاني ‏ أن المكاتب كتابة فاسدة يعامل المولئ معاملة المكاتب كتابة 
صحيحة » هلذا من ضرورة استقلاله بنفسه . 

وذكر الأئمة الخلاف في حكمين متعلقين [بالاستقلال]”' : أحدهما ‏ أن المكاتب 
كتابة صحيحة يسافر إن أراد الاستقلال » والمكاتب كتابة فاسدة هل يسافر ؟ فعلئ 
وجهين : أحدهما - أنه يسافر لاستقلاله بالكسب . والثاني ‏ لا يسافر ؛ فإن الخروج 
عن ضبط السيد بالكلية - والكتابة ليست لازمة في حقه ‏ بعيدٌ » فإن أذن » لم يخفَ 
الحكم » وقد يملك العبد نوعاً من الاستقلال بالكسب » ثم لا يسافر كالعبد الناكح 
بإذن مولاه ؛ فإنه يصرف أكسابه إلى المهر ومؤن النكاح › ولا يسافر . 

3-7 ومما اختلف الأصحاب فيه أن سهماً من الصدقة مصروف إلى المكاتبين 
على الصحة » وهل يجوز صرفه/ إلى المكاتب كتابة فاسدة ؟ فعلئ وجهين » ذكرهما 
القاضي : أحدهما ‏ أنه يجوز ؛ بناء على استقلال المكاتب بالكسب ؛ توصلاً إلى 
تحصيل العتق » والصدقاث من جهةٍ توصله إلى تحصيل العتق . والوجه الثاني - أنه 
لا تصرف الصدقة إليه ؛ لأن الجهة غيرُ لازمة من جانب السيد » فلا تقع الثقة بقبض 
المكاتب . 

)١(‏ من هنا بدأ خرم جديد في ( ته ) يقدّر بحجم كراسة كاملة من الأصل الذي أخذت عنه نسخة 


. ) ٥ت‎ ( 


۳( في الأصل : « بالاستقرار » وأراها سبق قلم ' 


ااا 


۷--ومما يتعلق بأحكام الكتابة الفاسدة أن الشافعي قال : من أعتق المكاتب 
كتابة صحيحة عن كفارته › لم يقع العتق عن جهة الكفارة . وهلذا مشهور من 
المذهب » ولو أعتق المكاتب كتابة فاسدة عن كفارته » فالذي كنا ننقله مطلقاً » أن 
العتق ينصرف إلى كفارة المعتق » وقد حك الشيخ أبو علي قطع القول بهلذا عن نص 
الشافعى ؛ فحصلت الثقة التامة . 

ثم قال الشيخ أبو علي : مهما“ أعتق السيد المكاتب كتابة فاسدة » نفذ إعتاقه » 
وكان ذلك فسخاً منه للكتابة وقطعاً لها » حتئ لا يستتبع كسباً ولا ولداً ؛ فإنا لو قلنا : 
يتبعه الكسب والولد » لكان العتق منصرفاً إلى جهة الكتابة » ويستحيل على المذهب 
براءة الذمة بالإعتاق عن الكفارة مع وقوع العتق عن جهة الكتابة » فالوجه حمل العتق 
على فسخ الكتابة الفاسدة ورفعها . 

والذي يحقق ما ذكره أن الكتابة الفاسدة عند حصول العَتاقة تلتحق بالكتابة 
الصحيحة في لزوم الاستتباع » ويفارقها ما ذكرناه من الجواز » فلو استتبع الكسبّ مع 
انصراف العتق إلى الكفارة » للزم مثل ذلك في الكتابة الصحيحة لا محالة . 

قال الشيخ : لما خطر لي ما ذكرته في الكتابة الفاسدة من أن الكسب والولد لا يتبعان 
عند الإعتاق » عرضت ذلك على الشيخ القفال» فاستحسنه» وأقرنى عليه ولم ير غيره. 

وهلذا نجاز الحكم في ذلك › وفى جنون المولئ فى الكتابة الفاسدة » وجنون 
المكاتب فصل ذكره الشافعى على الاتصال بهلذا . 

ا 
او 

قال : « ولو لم يمت السيد وللكن حُجر عليه أو علب على عقله. . . إلى 

آخره )20 . 


- مضمون الفصل الكلام في الجنون إذا طرأ على الكتابة . فلا تخلو الكتابة 


1317 اتنب‎ O 
. ر . المختصر : ه/ هلا؟‎ (۲) 


ش ۲۷۸ 


۲ہ كتاب المکاتب 
إما أن تكون صحيحة أو فاسدة » فإن كانت صحيحة » فلا شك أنها لا تفسخ بالجنون » 
فإن جن المولئ » فالكتابة لازمة من جهته . فلا يؤثر الجنون في رفعها » وإن جن 
المكاتب ٠‏ فالكتابة وإن كانت جائزة من جانبه » فهي مُفضية إلى اللزوم » والبيع في 
زمان الخيار لا ينفسخ بطريان الجنون على المتعاقدَيْن » أو على أحدهما ؛ لإفضاء 
البيع إلى اللزوم . 

وللكن يترتب على الجنون الطارىء في الكتابة ما نصفه » فنقول : إن قبض المولئ 
في حال الجنون النجم » لم يصح قبضه » ولم يترتب عليه العتق ؛ فإنه لا يصح القبض 
منه » ولو تلف في يده ما أقبضه المكاتب » فلا ضمان ؛ فإن المكاتب هو الذي ضيّع 
المال بوضعه في يد مجنون » ولو قبض القيّم/ النجم » تعلق الحكم بقبضه » وترتب 
على النجم الأخير حصول العتاقة . 

وإن سلّم المكاتب إلى المولى المجنون » فله أن يسترده منه ؛ فإن حصوله في يده 
لم يُفده أمراً » بل هو متعرض للتَّوى”'' والضياع . 

ولو جُن المكاتب والمولئ عاقل مستقل بقبض النجم من المجنون ٠‏ قال 
الأصحاب : القبض صحيح » وعوّل المحققون في تعليل ذلك على أن قبض النجم 
مستحق » ولو أخذه المولئ من غير إقباض من المكاتب ٠‏ لوقع القبض موقعه » فوجود 
الإقباض وعدمه من المكاتب بمنزلة . 

وهلذا يحتاج إلى فضل بيان : فإن عسّر على السيد الوصول إلئ حقه إلا من جهة 
قبض ما يصادف » فله ذلك » وإن أمكنه مراجعةٌ من ينصبه القاضي ناظراً للمكاتب » 
فلا وجه لاستبداده بالقبض عندنا » ولو استبد » لم يصحء وإذا كان لا يصح 
استبداده » فلو أقبض المجنونٌ » لم يكن لإقباضه حكم » وفي كلام القاضي وغيره 
ما يدل علئ أن المولئ يقبض النجم من غير فرض قيّم ؛ ولعل الأئمة أثبتوا للمولئ في 
هنذا المقام حى القيام بما يُحصّل العتاقة”" » وهلذا بعيد إن ظنه ظان . ولا وجه إلا 


. التوئ : الهلاك‎ )١( 
عبارة الغزالي في البسيط : « وكأن الأصحاب رأوا كون السيد وليآ له ؛ فلم يحوجوه إلى‎ )۲( 
. » القاضى‎ 


کتاب المكاتب .۳ 
ما ذكرناه من مراجعة القاضي ٠‏ أو نصب قيم من جهته . وهلذا كله في طريان الجنون 
على الكتابة الصحيحة . 

48- فأما إذا كانت الكتابة فاسدة » وفرض طريان الجنون عليها » فظاهر كلام 
الشافعي في الجنون الطارىء على المولى أنه يتضمن انفساخ الكتابة كالموت » وقد 
ذكرنا أن موت المولئ يوجب انفساخ الكتابة الفاسدة » وظاهر ما نقله على الاتصال 
بذلك أن المكاتب لو جُنَ والكتابةٌ فاسدة » لم تنفسخ الكتابة بجنونه » وهلذان النصان 
متعاقبان على التضاد في سطر واحد من غير تنبيهِ على التردد » واختلاف القول فيه › 
وهلذا مشكل في نظم الكلام جداً . 

والرأي أن نذكر المذهب في هلذا » ثم نتكلم على النص » فنقول : إذا طرأ الجنون 
على أحدهما في الكتابة الفاسدة » فحاصل المذهب ثلاثة أوجه : أحدها ‏ أن الكتابة 
لا تنفسخ » وهلذا هو الأقيس والأصح ؛ فإن الكتابة الفاسدة وإن كانت جائزة » 
فمصيرها إلى اللزوم » كما ذكرناه في البيع في زمان الخيار . والوجه الثاني أن الكتابة 
تنفسخ بطريان الجنون إما على السيد وإما على المكاتب ؛ فإنها جائزة من الطرفين › 
والعتق لا يحصل بها » وإنما يحصل بجهة التعليق . 

والوجه الثالث - أن الكتابة تنفسخ بجنون المولئ » ولا تنفسخ بجنون المكاتب » 
وهلذا ظاهر النص"'' » فإن الكتابة الصحيحة جائزة في جانبه » ثم لا تنفسخ الكتابة 
الصحيحة بجنونه . هلذا تصرف الأصحاب في المذهب . 

فأما الكلام على النص ؛ فللأصحاب فيه طريقان : منهم من قال : النص محمول 
على الكتابة الصحيحة » ووجه الفرق بين المولئ والمكاتب عند/ هلذا القائل أن 
المولئ لو قبض في جنونه » لم يصح القبض منه » كما قدمناه » ولو فرض الجنون من 
المكاتب » فقبْض المولئ منه صحيح . وهلذا قد فصلناه . 

وما ذكره هلؤلاء مستقيم في المذهب . وللكنه بعيد عن نظم اللفظ ؛ فإن الشافعي 


(1) هنا لحق في هامش الأصل غير مقروء كاملاً » ونضّه : « ووجهه أن الجواز في جانب المكاتب 
لا مبالاة بوضع القلم |٠١‏ .ه . 


5 ۷۹ 


٤‏ کتاب المكاتب 
عطف هنذا على أحكام الكتابة الفاسدة » فذكر الموت في الكتابة الفاسدة » ورتب عليه 
الجنون » فبعد حمل الجنون على ما جرئ فى الكتابة الصحيحة » فلا محمل للنص إلا 
الحكم بانفساخ الكتابة الفاسدة إذا طرأ الجنون على المولئ بخلاف ما إذا طرأ الجنون 
على المكاتب » وهلذا أحد الوجوه » والفرق عسير . 

-١‏ ومن تمام الكلام في ذلك أنا إذا حكمنا بانفساخ الكتابة على معنى أن 
العبد لا يستقل إذا أقاق بكسبه » فلو أدئ ما شرط عليه .ففى حضول العتق وجهان 
ذكرهما الأصحاب : أحدهما أن العتق لا يحصل ؛ فإن التعليق في الكتابة الفاسدة تبع 
للكتابة وحكمها » فإذا زالت قضية الكتابة » تبع زوالها زوال التعليق » كما لو فسخ 
السيد أو المكاتب الكتابة من غير فرض جنون ؛ فإن الأصحاب مجمعون على أن الكتابة 
الفاسدة إذا فسخت » لم يحصل العتق بالأداء بعد فسخها . 

ومن أصحابنا من قال : يحصل العتق بالأداء بعد ارتفاع مقتضى الكتابة ؛ فإن 
التعليق قائم » وليس كما لو فسخ ؛ فإن فسخه يتضمن رفع التعليق ؛ إذ حاصل التعليق 
في الكتابة الفاسدة تعليق على صفتين : إحداهما ‏ الأداء . والأخرئ ‏ عدم الرجوع . 
وإذا زالت الكتابة بالجنون » لم يحصل فيه الرجوع عن التعليق . 

وهلذا خيالٌ لا حاصل وراءه ؛ فإن ما ذكرناه في التعليق على عدم الرجوع ضِمْنٌ 
يحكم الفقيه به » وقد لا يهجس في نفس المولئ » [وهلذا الحكم يزول بالجنون . 

فإن قلنا : العتق لا ينفذ » فلا كلام]"'' » وإن قلنا : العتق ينفذ » فالوجه القطع 
بأنه لا تراجع » فإن التراجع يتلقئ من مالية الكتابة الفاسدة » وقد زالت » فبقي التعليق 

المحض . 

ومن أصحابنا من أثبت الرجوع على العبد بالقيمة » ومساقه أن يتبعه الكسب » 
وهلذا في حكم [البناء)"“ على ما مضئ في الحكم بارتفاع الكتابة الفاسدة » فإنا إذا 
)١(‏ عبارة الأصل هلكذا : « وهلذا الحكم يزول بالجنون إن كان يزول » إن قلنا : العتق لا ينفذ › 


فلا كلام » والتعديل بالحذف والإضافة من عمل المحقق . 
(۲) في الأصل : ١‏ الندم » . 


كنات المكاتب د ا ا 0 
أبقينا فيها اتباع الكسب والرجوع بالقيمة - والعتق قد حصل - فلم نرفع من الكتابة 
الفاسدة شنا . 

5-0١‏ ثم نقل المزني لفظاً عن الشافعي › فقال : قال الشافعي : ١‏ ولو كان 
العبد مخبولاً » عَتَن بأداء الكتابة » ولا يرجع أحدهما على صاحبه بشيء 2276 . فظاهر 
ما نقله أن العبد كان مخبولاً وقت العقد . 

وروئ الربيع هلذه الصورة بهلذه اللفظة » وقال : يتراجعان بالقيمة » وهلذا 
يتضمن كون الكتابة الجارية مع المجنون كتابة فاسدة يتعلق بها التراجع عند حصول 
العتق » وهلذا على نهاية الإشكال ؛ فإن المجنون لا عبارة له ؛ وإذا لفظ » فلا حكم 
للفظه » وقبوله لا يثبت قضيةً في [المعاوضة] » لا على الصحة ولا على الفساد . 

وقد ذكرنا أن الكتابة الفاسدة هي التي تجري بين شخصين هما من أهل/ العبارة » 
ويتخلف عن العقد شرط من شرائط الصحة » أو يشترط فيه زائد مفسد . أو يفسد 
عوضها » فأما إذا كان تعلق العقد بلفظ مجنون » فيستحيل أن يكون للفظه حكم . 

وقد أوضحنا أن الكتابة الفاسدة تضاهي الكتابة الصحيحة في كثير من المقاصد › 
ولو اطلق :الققيدة ليكة فى تلك ا کک عن ا 
[فالعتق] يحصل صحيحاً » والاستتباع يقع صحيحاً » [والاستقلال] يثبت كذلك 
علئ صفة الصحة . فهلذه أحكام صحيحة » فكيف يقتضيها لفظ مجنون ؟ نعم » لو 
حصل العتق بتعليق المولئ » فليس ذلك بدعاً » وللكن النص الذي نقله الربيع صريح 
في إثبات الأحكام » نقله الصيدلاني » والعراقيون » وكلٌّ موثوق به في المذهب › 
والذي نقله المزني علئ مخالفة منقول الربيع . 

قال ابن سريج » فيما نقله الصيدلاني : والصحيح مانقله الربيع » وقال 
أبو إسحاق : الصحيح ما نقله المزني . 


. ۲۷٣/٠٥: ر. المختصر‎ )1١( 

(۳) في الأصل : « المقاوضة » . 
(۳) في الأصل : « بالعتق » 
(5) في الأصل : « والاستقبال » . 


۹ش 


2آآ2آ تت ا حا لجالا تي 
ومن أصحابنا من قال : في المسألة قولان . 
وقد ظهر عندنا أن ابن سُرِيج لم يصحح ما رواه الربيع فقها » وللكنه [رأه]”'' أوثق 
في النقل . والمزني نقل ما [يستدَ]”" في الفقه » فتبين أهل [العناية]" بالنقل أن 
ما نقله الربيع أصح » وما يستدٌ على القياس -حتى لا يسوغ غيره - ما ذكره المزني . 


5-5 ثم أجمع الأصحاب النقلة منهم والفقهاء أن الكتابة إذا جرت مع الصبي 
المميز » فهي تعليق محض › لا يتعلق بعقباها تراجع › ولا يثبت لها حكم من أحكام 
الكتابة الفاسدة . 

ثم أخذ متكلفون - فيما نقله الصيدلاني - في الفرق بين الجنون والصبا » ورأوا 
الجنون عارضاً متعرضاً للزوال » والصبا أصل الفطرة . ومن انتهئ إلى هلذا الحدء 
فقد خرج خروجاً لا يستحق فيه [المناطقة]”*' ؛ مع ما تمهد في الشرع من سقوط أقوال 
المجانين » وللصبي أقوالٌ تصح وفاقاً > وفي عباراته في العقود اختلاف العلماء , 
ولا شك في صحة عقله » وانتظام كلامه”” . 

وإنما أكثرت في ذلك ليثق الناظر إذا انتهئ إليه بما نقلته . 

ثم اعلم أن الشادي في الفقه لايستريب في ميل منقول الربيع عن قاعدة الفقه . 

وقال بعض أصحابنا : ما نقله الربيع محمول على الجنون الطارىء على كتابة 
فاسدة » وما نقله المزني محمول على الجنون المقترن بالعقد » وهلذا الكلام منتظم في 
وضعه » وللكنه مخالف لما نقله الربيع نصاً . 


. فى الأصل : « رواه»‎ )١( 

(۲( في الأصل «٠:‏ يمد .الت من النحقق »ومع يدند > أي يستفيم + كما فسرتاها 
مراراً . 

(۳) فى الأصل : «العبارة» . 

€3 في الأصل : « الماطقة » . 

(5) أي أنه أولئ من المجنون بقبول لفظه » وهو بهلذا يرد قول من يحاول توجيه نقل الربيع بجعله 
الصبا أسوأ حالاً من الجنون » لينقض بذلك توجيه نقل المزني بإبطال عبارة الصبي اتفاقا , 
وما ينبني عليه من إبطال عبارة المجنون بطريق الأولى . 


اا ا س 


r 
0 
I 2 
فمات السيد › وله وارثان. . . إلى‎ ٠. قال :. « ولو كاتبه كتابة صحيحة‎ 


آخره )230 . 

۳-س- صدرٌ هلذا الفصل في منازعة مفروضة بين عبدٍ يدعي الكتابة » وبين 
وارثين » ولا بد من تمهيد [أصل]”'' في مقدمة الفصل » ثم نرجع بعده إلى مقصود 
الفصل . 

فنقول : إذا كاتب الرجل عبداً ومات » وخلفه مكاتباً » وترك ابنين معترفين/ 
بالكتابة » فهلذا يتعلق بأطراف الكلام في مكاتبة بعض العبد » وسيأتي فيها باب 
معقود » [ولو لم]”" نلتزم الجريان على ترتيب ( السواد ) » لأخرنا هلذا الفصل إلى 
ذاك الباب ؛ لانعطافه في جوانبه على مضمون ذلك الباب » وللكن نتبع الترتيب » 
ومسلك الشارحين » ثم ما نرئ إضافته إلى ذلك الباب » أضفناه » فنقول : 


العبد مكاتب بإقرار الوارثيّن » وغرضنا من هلذه الصور أن أحد الابنين [لو أعتق 
نصيبه من المكاتب]”*' » نفذ عتقه إجماعا”' . ولو أبرأه أحد الابنين عن حصته من 


() ر . المختصر : ه/هلا؟ . 

(۲) في الأصل : ١‏ فصل »© . 

(۳) في الأصل : ١‏ ولم » . 

(4) في الأصل : ١‏ لو أعتق فأبرأه نصيبه من المكاتب » وتعديل العبارة بالحذف من عمل المحقق ؛ 
إن الإتراء سباي بعد دا بار 1 

(4) إجماعاً : المراد إجماع الأصحاب من حملة مذهبنا . 

ثم لم يستمر هنذا الإجماع من الأصحاب. » فقد ذهب البغوي ( ت15ه ) إلئ أن الأصح 

أنه لا يعتق بإعتاق أحد الابنين الوارثين » ونص عبارته : « إذا أبرأ أحد الابنين عن نصيبه » أو 
أعتق نصيبه » أو استوفى النجوم بإذن الآخر ‏ وقلنا : يستبد به وجب أن يكون في عتق نصيبه 
قولان : أصحهما ‏ لا يعتق نصيبه ‏ وعليه يدل النص - بل يوقف » فإن الشافعي رضي الله عنه 
قال : « فأعتق أحدهما نصيبه » فهو برىء عن نصيبه » [المختصر : 720/5؟] ولم يقل عتّق 
نصيبه » ثم ذكر ‏ أي المزني - قوله : وقال في موضع آخر : « يعتق نصفه عجز أو لم يعجز » 
ففيه دليل على أن أحد الابنين إذا أبرأ عن نصيبه أو أعتق نصيبه » لا يعتق على أحد القولين » بل 


١‏ ي 


ا ا االات 
النجوم برىء » وعَتقت حصته المبرىء عندنا خلافآ لأبي حنيفة ؛ فإنه لم يحكم 
بالعتق ما بقي عليه درهم » ووافق في نفوذ العتق فيه » فأما إذا استوفئ أحد الابنين 
[بأداء)"“ حصته من النجوم » فتصوير الاستيفاء لا يتأت شرحه الآن » فنضيف هلذا 
الطرف إلى الباب الذي سيأتي في كتابة بعض العبد » إن شاء الله . 

فإذا ثبت نفوذ العتق - إذا صرح به أحدهما ‏ وثبت من مذهبنا نفوذه بالإبراء » كما 
ذكرناه » فهل نحكم بسريان العتق إلى نصيب الابن الذي لم يُعتق ولم يُبرىء ؟ فعلئ 
قولين : أحدهما ‏ لا يسري ؛ لأن العتق ينفذ على حكم الكتابة » وكأن المعتق هو 
المورّث”" ٠‏ والوارث نائب عنه » وصدَرُه عمن هو في مرتبة الخلافة والنيابة . 

والقول الثاني - أن العتق يسري إلى نصيب الابن الذي لم يبرىء » ولم يُعتق ؛ لأن 
المكاتب مملوك للورثة إلى أن يَعتق » وعتق المعتق صادرٌ عن ملكه » والخلافة تقتضي 
نزول الوارث في ملك رقبة المكاتب منزلة الموروث » ثم العتق اقتضاؤه الملك › 
والدليل على ثبوت الملك أن من زوّج ابنته من مكاتبه » ثم مات قبل عتق المكاتب › 
فالزوجة ترث شيئآ من رقبة الزوج » وينفسخ النكاح بذلك ؛ ولولا حصول الملك في 
رقبة المكاتب للمولئ » لما انفسخ النكاح . 

ا قاس ولا يا لكر اك اااي ال بين مقا 1 را 
في عين التركة » وقد مهدنا هلذا على بيان شاف » فالمكاتب [مستحَقٌ]”'' العتّاقة في 


ˆ يكونموقوفاً.. »(ر.التهذيب ٤۳٥/۸:‏ ). 
وقد أشار الرافعي إلى كلام البغوي قائلاً : « وقال صاحب ( التهذيب ) : « قضية سياق 

( المختصر ) حصول قولين في عتق أحد الابنين نصيبه : أحدهما ‏ العتق » وأصحهما ‏ المنع › 
بل يوقف.. . إلخ » (ر . الشرح الكبير : 5941/17 ) » وانظر أيضاً ( روضة الطالبين : 
4۲ ). 

. 7١١5 ر . مختصر اختلاف العلماء : 575/85 مسألة‎ )١( 

(۲) فى الأصل : « فأبرأه » والمثبت من المحقق » بناءً على السياق . 

() والمعنيئ أن العتق لا يسري » لأنه ينفذ على حكم الكتابة » والذي كاتب العبدَ هو المورّث » 
فالابن الوارث يعتق نيابة عنه » فكأن المعتق فى الحقيقة هو الميت » والميت لا ذمة ولا ملك 
له » فهو معسرٌ » فكيف يسري عتقه . ۰ 

(4) في الأصل : « 


ااا ا ا س 
حكم [المستغرق]”' باستحقاق العتق » فيجري قولان في أن الورثة هل يملكون رقبة 
المكاتب » كما جريا في أنهم هل يملكون أعيان التركة مع تعلق الدين بها ؟ 

ثم قال القاضي : إذا منعنا سريان عتق أحد الابنين » فلا اتجاه لذلك إلا على نفي 
الملك » وصرف العتق إلى حكم النيابة”"" » وهلذا القياس يقتضي ألا ينفسخ نكاح بنت 
السيد مع المكاتب”" » ورأئ هلذا التخريج واقعاً في القياس ٠‏ ثم قال : إنه مخالف 
. للنص » وما أطبق عليه الأصحاب » فردٌ نظره إلى بيان احتمالٍ فى مسلك القياس . 

وما ذكره متجه حسن » لو قلنا : إذا كاتب الشريكان عبداً » ثم أعتق أحدهما 
نصيبه » فالعتق يسري » وقد رأيت الطرق متفقةً على ذلك › إلا شيئاً غريباً سأذكره في 
أثناء الفصل » حيث أرئ ذكره/ 5 

فإذا كنا نقطع بتسرية عتق أحد الشريكين » وإن كان العتق لو سرى متعدياً إلى جزء 
من مكاتب » ثم ذكرنا قولين في سريان عتق أحد الابنين » فلا محمل لترديد القول إلا 
التردد فى أن الورثة هل يملكون رقبة المكاتب ؟ 

فإن قيل : كيف يستقيم هلذا » وقد نفذتم عتق الوارث وما استنيب فى العتق › 
وإنما نفذ عتقه لصّدره عن ملكه . 

قلنا : إذا لم يملك الوارث رقبة المكاتب » ورّثناه نجوم الكتابة » فإن أبرأ » 
فالإبراء يتضمن العتق » ولا نظر إلى بقاء بعض النجوم عليه للذي لم يبرئه ؛ فإن 
المبرىء أسقط جميع ما يملك » فكان بمثابة المولئ إذا أبرأ عن جميع النجوم . 

فإن اعترض فى هاذا المنتهى السؤال عن استيفاء أحد الابنين حظه » فهلذا قد أحلناه 
)١(‏ في الأصل : « المتفرق » » والمثبت من تصرف المحقق . 
(؟) المعنئ أن الوارث لا يملك رقبة المكاتب » وإنما يرث نجوم الكتابة » فإذا أعتق » تضمن عتقه 

الإبراء عن نجوم الكتابة ‏ كما سيبين ذلك بعد سطور ‏ فكأنه أعتق أو أبرأ يتصرف في الكتابة 

نيابة عن مورّئه » وليس عن تصرفه فيما يملك . 
(۳) لأنها لم تملك جزءاً من زوجها المكاتب » لأنا نفرع على نفي ملك الوارث للمكاتب » وإنما 

عتقه له بحكم النيابة عن المورّث . هلذا كلام القاضي . 


۰ ش 


0۰ كتاب المكاتب 
(Du‏ 


¢ ونحن ا إحالته ¢ فإن في تصوير انفراد أحدهما باستيقاء 
عسْراً » سيأتي كشفه » إن شاء الله . 


فاق قبل جك كتهو قن اران جما ويه ان مه هاوه لوه فرق 
الإبراء > والإبراء يقتضى العتق . 


4- فإذا تبين القولان في سريان العتق » فالتفريع عليهما : إن قلنا : 
لا يسري » فقد حصل العتق في مقدار حصته » ويتعلق بهلذا الآن الحكم في الولاء . 
وأنا أرئ تأخيره » ونستوفي تفريع السراية نفياً وإثباتاً » ثم أنعطف على بيان الولاء في 
الصور . وأسوق ما يتعلق به حتئ يُلفئ منتظماً غير مبدّد في أثناء المسائل . 

ثم إذا لم يسر العتق » بقي الابن الثاني على حصته في الكتابة . 

وإن حكمنا بأنه يسري عتقٌ أحد الابنين إل نصيب الثاني » فمت يسري » وكيف 
وجه السريان ؟ 


6- نقدم علئ هلذا أصلاً > وهو أن الشريكين في العبد إذا كاتباه معاً » ثم 
أعتق أحدهما نصيبه » نفذ العتق » وسرئ إلى نصيب صاحبه » قطع الأئمة بذلك » ثم 
في وقت السريان قولان في الشريكين : أحدهما - أنه لا يسري العتق في الحالة 
الراهنة ؛ فإن في تسريته إبطال الكتابة » وللكنا ننتظر ما سيكون » فإن رق ذلك القدرُ ء 
ول[ تجْر]”" الكتابة إلى منتهاها » فإذ ذاك يسري عتق الشريك وإن استمرت الكتابة » 
وأفضت إلى العتق » فلا سريان . والقول الثاني - إن عتق أحد الشريكين يسري في 
الحال . 


وليقع التفريع على قول تعجيل السراية » وهلذا القول موجه بمقتضى السراية ؛ فإن 


› سبق أن أحاله في أوائل الفصل حيث قال : « . . . فتصوير الاستيفاء لا يتأت شرحه الآن‎ )١( 
فنضيف هلذا الطرف إلى الباب الذي سيأتى فى كتابة بعض العبد  إن شاء الله » وهو هنا يجدد‎ 
0 . إخالته‎ 

(؟) في الأصل : « نحذر » هلكذا تماماً رسماً ونقطاً (انظر صورتها) » والمثبت من عمل المحقق . 

)۳( فى الأعيل > #اتخير #هتكذا ثماما »زيما + ونفطا رها : 


۳۴۷١ 


كتاب المكاتب 
العتق الساري مقطوع به » فلا يجوز أن يكون مقتضاه في السراية متأخراً على خلاف 
القاس : 

التفريع : إن حكمنا بأن العتق لا يسري ما لم يرق نصيب الشريك » فالسريان على 
هنذا القول لا يصادف كتابة ولا ينقضها ؛ فإن شرط نفوذ السراية على هلذا القول تقدم 
ارتفاع الكتابة . 

وإن رأينا أن نسرّي العتق في الحال » فهل تنفسخ الكتابة في نصيب الشريك » أم 
يسري العتق في نصيب الشريك/ على حكم الكتابة » من غير تقدير انفساخ ؟ فعلى 
وجهين : أحدهما ‏ أن الكتابة تنفسخ » ويترتب السريان على الانفساخ . والثاني ‏ لا 
تنفسخ الكتابة » بل يسري العتق ويجري » ونصيب الشريك مُقر على حكم الكتابة . 

5د وتعوة إل إعناق ]د الابنين الوارقخ المكاتة وقول © إن تقذتاستراية 
العتق » فمت يسري ؟ فعلئ قولين كما ذكرناه في عتق أحد الشريكين حَدَوَ القذّة 
بالقذة » ثم أحد القولين أن العتق لا يسري ما لم يرق نصيب الابن الثاني . والقول 
الثاني - أنه يسري في الحال » ثم في انفساخ الكتابة في نصيب الابن الوجهان المذكوران 
فى مسآلة الشريكين : 


۷-- ونحن من هلذا الموضع ننعطف على ما تقدم لبيان حكم الولاء » فإن 
قلنا : لا يسري عتق الابن » بل يقتصر على مقدار حصته في رقبة المكاتب » فالنصيب 
الثاني مكاتب لا محالة » فإن عتق ذلك النصيب بأداء النجوم » أو بإبراء » أو إعتاق » 
فالولاء في رقبة المكاتب للميت لا غير » ثم يرث الابنان بولاء الأب › كما مهدناه في 
قاعدة الولاء » هنذا إذا عتق نصيب الثاني أيضاً . 

فأما إذا رق نصيب الثاني والتفريع على عدم السريان ‏ فقد انفسخت الكتابة في 
المقدار الذي رق » وذكر الأصحاب وجهين في أن الولاء في النصف الذي عَتّق 
مصروف إلى من ؟ فمن أصحابنا من قال : هو للمبرىء من الابنين » لا حظ فيه للذي 
رق نصيبه » ومنهم من قال : هو مصروف إليهما . 

وهلذا الذي نقلناه عن الأصحاب كلام مبهم لا بد من كشفه » فنقول : إذا انفسخت 


ي 


ش ۲۸۱ 


VY 


كتاب المكاتب 
الكتابة في نصيب أحد الابنين بأن رَقَّ لما عجز » فهل نقضي بالانفساخ في نصيب 
المبرىء منهما ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنا نحكم بانفساخها في ذلك النصيب 
أيضاً . والثاني - لا نحكم . 

وهلذا إشكاله أعظم مما قدمناه ؛ فإن العتق إذا نفذ على حكم الكتابة » أو بسبب 
الإبراء > فلا سبيل إلى استدراك ما نفذء ولو قلنا : نتبين أن العتق صادف ملك 
المعتق » والرق المستحق له » لكان هنذا خرماً عظيماً للقاعدة » وتبناً في غير 
موضعه » فإن كل ما نتبيّنه من الأحكام » فلا بد وأن نتبين له فيما مضى مقتضياً » ولم 
يظهر لنا مقتض آآخراً]”'' يوجب تبين انفساخ الكتابة . [وإنما يجري ذلك في 
الكتابة]”' ما لم يكن التبعيض بين الوارثين ؛ فإن مبنى الكتابة في حياة السيد على نفوذ 
العتق » أو على ارتداد الجميع رقيقاً » وكأن الإبراء عن بعض النجوم لا يوجب تحصيل 
شيء من العتق » والآن لما انقسم المكاتب بين الوارثيْن » فيعتق » ثم يضاف إلى 
أحدهما بإبرائه عن نصيب نفسه في النجوم » وهلذا لا بد من احتماله » وقد يموت 
والكتابة منشأة في المرض ٠‏ فيضيق الثلث » ويرق بعض المكاتب » فهلذه التغايير 
لا بد من احتمالها . 

فالوجه عندنا القطع بأن الكتابة لا يتبين انفساخها في نصيب من أبرأ من قبل أو 
أعتق » وإذا كان كذلك فالذي رَقَّ يخلص لأحد الابنين/ ؛ إذ لو رددنا ذاك ميراثاً 
بينهما » [لجر]" ذلك محالاً ؛ من قبل أن الذي أبرأ عن نصيبه كان إبراؤه بمثابة 
استيفائه حقه » فيستحيل أن يستوفي أحدهما على الخصوص حقه من النجوم » ثم 
يشارك صاحبه فيما يرق . 

فقد تحصل مما ذكرناه أن الرقيق مختص بالذي رق عليه » والعتق نافذ عن جهة 


. » فى الأصل : « أجزاء‎ )١( 

(؟) ما بين المعقفين مكان كلمة استحالت قراءتها » فقد رسمت هلكذا : « نجرد في الكتابة » ( انظر 
صورتها ) والمعنئ أن تقدير الفسخ في الكتابة بعد أداء نصف النجوم ‏ أو أقل أو أكثر ‏ والعجز 
عن أداء الباقي » إنما يجري هلذا الفسخ » ويكر راجعاً على ما أدَى من النجوم » إذا لم يوجد 
التبعيض بين الوارثين » كما بسطها الإمام . 

(۳) في الأصل : « يجر » والمثبت من المحقق . 


VY 


كتاب المكاتب 
الكتابة في الذي عَتَّقَ » وإذا كان كذلك » فيجب نسبة الولاء إلى الميت » وقد أوضحنا 
في قاعدة الولاء أنه لا يورث بل يورث به » وإذا كان كذلك » فالوارث بالولاء من 
ينتسب بالعصوبة إلى من له الولاء » والابنان جميعاً متساويان في جهة العصوبة من 
امول | 

وللكن وإن كان كذلك » فللأصحاب خلاف . فمنهم من يجري على القياس الذي 
نبهنا عليه ؛ وقال : الابنان : من رق نصيبه ومن أبرأ مشتركان في الإرث بالولاء › 
وهلذا إنما يُخرَّج على قولنا : من بعضه حر وبعضه رقيق موروث » وفيه الاختلاف 
والتفصيل الطويل المذكور في الفرائض . 

فتحصّل مما ذكرناه أن الحكم بانفساخ الكتابة في الذي عتق محال » ويجب صرف 
الولاء فيه إلى الميت › ثم الأصح بعده أنهما يشتركان في الاستفادة بذلك الولاء [إن 
حصلت]7'' استفادة . 

ومن أصحابنا من قال : يختص بتلك الاستفادة المبرىء ؛ فإنا وإن كنا لا نورّث 
الولاء » فيبعد أن يكون أحد الابنين مستوفيآ حقه من الرقبة رقا » ومشاركا للثاني في 
فائدة الولاء » وهلذا الوجه وإن كان مشهوراً » فمبناه على استبعاد محض لا حاصل 
له . 


3-6 ومما يتعلق بهلذا المنتهى أن أحدهما إذا أبرأ ‏ كما صورناه ‏ ولم يتبين في 
النصيب الثاني بعدٌ انقلابٌ إلى الرق » أو جريان إلى العتق » فمن رأى في المسألة 
ا و يشتركا في فائدة الولاء » فلا شك أنه يحكم 
بهلذا في هلذه الصورة » ومن خصص المبرىء في الصورة الأولئ بفائدة الولاء › 
فهاهنا ماذا يصنع ؟ هلذا فيه تردد عظيم . 

وقد ذكر القاضي وجهين هاهنا » وليس ذلك على تثبت » والوقف بهلذا المقام 
ليق : فإن عَنّق النصيبٌ الثاني على حكم الكتابة » فالولاء مشترك » يعني الاستواء في 
فائدته » وإن رق النصيب الثاني » فقد مضى الحكم فيه » وتبين اختلافٌ الأصحاب 


. فى الأصل : « أن نصوّب » كذا رسماً ونقطاً » وتشديدا‎ )١( 


ى 587 


۷ ج 7 سر كفا کاب 
ووجهة » ولا يتجه عندنا إلا هنذا » ولا فائدة في غيره ؛ فإنا لا نعقل فيما نحن فيه 
فائدة للولاء إلا الإرث - إذا قلنا به في الشخص المبعض - وإنما مجرى الإرث إذا مات 
الشخص الذي فيه نتكلم » وإذا مات في أثناء الأمر » انفسخت الكتابة في نصفه 
الثاني » ووقع القضاء بتحقق الرق فيه » فيعود الكلام لا محالة إلى صورة جريان الرق 
فهلذا تمام الكشف في ذلك . وجميع ما ذكرنا تفريع علئ أن العتق لا يسري . 


84- فإن حكمنا بأن العتقّ يسري » فقد ذكرنا في وقت/ السراية قولين : فإن 
قلنا : لا يسري العتق ما لم يرق النصيب الثاني » فلا شك أنه إذا رَقّ » ثم عتق بحكم 
السريان » فالولاء فيما رق للابن المعتق » أو المبرىء ؛ فإن الكتابة انفسخت في ذلك 
النصيب ٠»‏ وقدرنا نقل الملك فيه إلى المعتق ٠‏ ثم نفذنا العتق عليه » فله فيه ولاء 
المباشرة » وأما الولاء في النصف الذي عتق على حكم الكتابة » فيجب القطع بانصرافه 
إلى المتوفئ » ولا يَتَخَيلُ انفساخ الكتابة فيه تبيّنآً من هو على بصيرة في درك حقيقة هلذا 
الفصل . 

ثم يعود خلاف الأصحاب في أن المعتق هل يختص بفائدة الولاء في ذلك النصف › 
أم يشترك الابنان فيها ؟ والأصح اشتراكهما » لما ذكرناه من فصل الانتساب بالعصوبة » 
وفيه الوجه الآخر . 

فأما إذا قلنا : يسري عتق المبرىء ٠‏ أو المعتق في الحالة الراهنة » فقد ظهر خلاف 
الأصحاب في أن الكتابة هل تنفسخ فيما يسري العتق فيه ؟ فمنهم من قال : إنها 
تنفسخ » فعلئ هلذا يرق ذلك النصف » ثم ننقل الملك فيه » ثم نعتقه على المعتّق › 
ويعود التفريع إلى القول الأول » وهو إذا رأينا انتظار الرق » فرق » ثم سرى » وأمرُ 
الولاء علئ ما مضئ في ذلك القسم . 

فإن قيل : كيف يتجه فسخ الكتابة » ولا سبيل إلى التسبب إلى فسخها من جهة 
السادة » ما لم يَعجز المكاتب ؟ 


قلنا : إنما يقرب احتمال ذلك لمكان حصول العتق › وإذا حصل العتق » فهو 


كتاب المكاتب سا Vo‏ 
مقصود الكتابة » فكأنا على هنذا الوجه لا نمنع فسخ الكتابة بجهة الإعتاق عن غير 
الكتابة . 

وهلذا غير سديد » فقد يلزم عليه الحكم بأن إعتاق سيدٍ المكاتب ابتداءً يوجب فسخ 
الكتابة » ثم يجب احتماله لتحصيل مقصود الكتابة . ش 

وقد ينقدح الانفصال عن هلذا بأن يقال : الإعتاق تصرف في مقصود الكتابة 
بالتعجيل » فلا يتضمن فسخاً . والسريان من ضرورته نقل الملك »› ورقبة المكاتب 
لا تقبل الملك مع اطراد الكتابة » والسريان لا بد منه » فنضطر إلى نقض الكتابة لتتصور 
السراية . 

هلذا إذا قلنا : تنفسخ في ذلك النصيب . 

فأما إذا قلنا : لا تنفسخ الكتابة » ويسري عتق المبرىء على حكم الكتابة » فهلذا 
قد يتطرق إليه السؤال ؛ فإن السراية من ضرورتها نقل الملك إلى من عليه السريان › 
والمكاتب لا يقبل نقل الملك ؛ وقد يُجاب عن هلذا بأن كل فعل لا يؤدي إل فسخ 
الكتابة » فهو محتمل ٠‏ وإنما الممتنع تقدير فسخ الكتابة » وسنذكر قولاً قديماً في 
تصحيح بيع المكاتب على تقدير بقاء الكتابة واطرادها » حت كأن البيع وارد على 
النجوم . وهلذا مما سيأتي شرحه » إن شاء الله تعالى . 

› فأما تفريع الولاء على قولنا : إن الكتابة لا تنفسخ مع سريان العتق‎ 5-١ 
فالمذهب الذي يجب القطع به صرف الولاء إلى الميت » ثم اشتراك الابنين في فائدة‎ 
الولاء » ولا يجوز إجراء خلاف ؛ فإن الكتابة لم تتبعض بقاءً وارتفاعا/ » بل حصل‎ 
. العتق في الجميع على حكمها . هلذا ما أردنا أن نذكره في الولاء‎ 

-0١‏ ثم مهما حكمنا بانفساخ الكتابة » فلا شك أن قضاياها تزول » ويظهر أمر 
هلذا في الصورة الأخيرة ؛ فإذا قلنا : يسري العتق بتقدير رد ذلك النصيب إلى الرق » 
وفسخ الكتابة » فلا يستتبع مَنْ عتق الكسبّ والولد في النصيب الذي رفعنا الكتابة فيه . 
هلذا لا بد منه . 


فلو قال قائل : إذا قدّرنا رقاً فى ذلك النصيب . فما يخص ذلك النصيب من 


۲ ش 


خا > کات الات 
الكسب والولد لمن ؟ أهو لمن يسري عتقه » أم هو للثاني الذي لم يبرىء ولم يُعتّق ؟ 
قلنا : هو للذي لم يبرىء ولم يُعتق ؛ فإنا نقدر الرق أولاً » ثم نقدر نقله » وإذا تقدم 
الرق - وإن لم يكن له زمان محسوس - ثم يترتب عليه النقل » فما يقتضيه الرق لمن 
حصل الرق في حقه . 

وقد تم ما نريد في ذلك . وقد حكينا اتفاق الطرق علئ أن الشريكين في العبد إذا 
كاتباه » ثم أعتق أحدهما نصيبه » سرك عتقه » وإنما تردد القول في وقت السريان » 
وحكينا اختلاف القول في الوارتيْن في أَنَّ عتقَ أحدهما هل يسري » كما مضئ » وهلذا 
هو المذهب المعتمد . ١‏ 

وحكئ صاحب التقريب قولاً بعيداً - أراه مخرجاً - في أن عتق أحد الشريكين في 
العبد لا يسري ؛ فإنا لو سرّيناه في الحال » لتضمن نقضاً للكتابة » وهلذا بعيد » وإن 
توقفنا إلى انقلاب ذلك النصف رقيقاً » فهلذه سراية بعيدة ؛ فإن السريان إذا امتنع حالة 
الإعتاق لم يجر بعده » والدليل عليه أن من أعتق حصته من العبد المشترك وكان 
معسراً » ثم أيسر من بعدٌ » فالسراية التي رددناها بالإعسار المقترن بالإعتاق › 
لا ننقّذُها باليسار الطارىء » فخرج من ذلك تعذر السراية . كيف فرض الأمر . 

وهلذا متجه في القياس ٠»‏ وللكنه ليس بالمذهب » فلا اعتبار به » ولذلك لم أذكره 
في أثناء المسائل » فأخرته إلى نجاز ترتيب المذهب . 

وقد تم الآن ما أردنا ذكره في إعتاق أحد الورثة » وأحلنا على الباب المنتظر 
ما وجبت إحالته . 


3-05 ومما يجب ختم الفصل به أن أحدهما إذا حمل على قبض نصيبه من 
النجوم إجباراً عليه - حيث يتصور ذلك » كما سيأتي ‏ فالعتق إذا حصل بهلذه الجهة 
لا سريان له بلا خلاف ؛ فإن هلذا عتق حصل بسبب لا اختيار فيه » وإذا كان كذلك » 
فلا سريان » والحالة هلذه ؛ ولذلك قلنا : من ورك القن م ا وعتق 
عليه » لم يسر العتق إلى الباقي » وإن كان الوارث موسراً » فهلذا تمام المراد . 


١5677‏ ونعود بعده إل مقصود الفصل 2 فنقول : إذا مات رجل وخلف ابنين 


كتاب المكاتب ت YY‏ 
وعبداً » فادعى العبد عليهما أن أباهما كاتبه ؛ فإن صدقاه » فالأمر على ما قدمناه . 

وإن كذباه » فالقول قولّهما مع اليمين » يحلفان بالله لا يعلمان أن أباهما قد كاتبه » 
فإن حلفا » اند نتهت الخصومة إذا لم تكن بينة » وإن نكلا عن/ اليمين » حلف العبد » 
وحكم بالكتابة . 

وإ أزاد الحبد زثات الكتابة بالننة > فلا يكف آنا نشرخةه إل إقاعة شهاذة غدلي ؟ 
فإنه يبغى مقصود العتاقة » وليس يطلب مالية » فلا يثبت مقصوده إلا بعدلين . 

اف دق احد الان + و كد الاخر + ستيب النسيدق مكانت والقرل فول 
المكذب في نصيبه مع اليمين ؛ فإن نكل وحلف العبد يمين الرد حكم بالكتابة في 
اتا ا ا ا > فيستكسب العبدٌ » فما يحصل من أكسابه يدفع 
نصفه إلى المكذب بحكم الرق » والنصفُ يبقئ في يده يدفعه إلى المصدّق عند حلول 
النجم » فيعيّق به » ثم هلذا العتق لا يسري قطعاً ؛ فإنه مرتب على [أداء]"“ قهري 
لا يجد المصدق محيصاً » وقد ذكرنا أن الأمر إذا كان كذلك › فلا سريان . 

فأما إذا أعتقه المصدق » أو أبرأه عن حصته » ففي سريان العتق الخلاف المقدم » 
ورأئ الأصحاب السريان هاهنا أقرب وأولئ ؛ لأن من يسري عليه معترف بالرق » 

ولیس هلذا ترتيباً معتدأ به » وللكن إن كان العبد مكاتباً في علم الله تعالئ » فالأمر 
في تسرية العتق على ما قدمناه » وإن سئلنا عن حكم الظاهر » فمن كذب يظهر مؤاخذاً 
بموجب إقراره وهو المعني بالترتيب . 

وهاهنا أمر يجب التنبه له » وهو أن المصدّق إذا أبرأ ولم يُعتق » فالمكذب ينكر 
ا المبرىء ؟ فإ الإبراء e‏ 
اك ا م ا ص حي ساك ب 
)١(‏ في الأصل : ١‏ آداب » . والمثبت من المحقق . 
(؟) في الأصل : العين . والمثبت تقدية 


5 YAY 


ش ۲۸۳ 


۸ہ کتاب المكاتب 
أمر قهري لا يُربط بالرضا . نعم » إذا أعتق المصدّق » فيجب القطع بمؤاخذة المكذب 
بعتق نصيبه إذا سينا عاجلاً » لأنه معترف بأن نصيبه قد عتق . وهلذا نجاز الفصل . 

5-64 وقد قال الصيدلاني إذا ادعى العبد الكتابة > فصدقه أحدهما وكذبه 
الثاني » فشهد المصدّق بالكتابة » وانضم إليه شاهد آخر » قال : تثبت الكتابة » وقبل 
شهادة أحد الوارثيّن على الثاني . 

وهلذا مشكل ؛ فإنه بشهادته يثبت لنفسه حقوقاً ‏ في الكتابة أو النجوم ‏ موروثة › 
فإطلاق القول بقبول شهادة بعقدٍ عوضه للشاهد محال » وإن فرضت شهادته بعد 
الإبراء > فيتصور له أغراض في السراية إن سرّينا » فقبول الشهادة مطلقاً بعد الإبراء 
لا وجه له » نعم يجب تخريجه على نفي السراية حتئ إذا لم يكن للوارث الشاهد غرض 
ينسب إلى جر » فإذ ذاك تقبل شهادته . 


قال : « والمكاتب عبد ما بقي عليه درهم . . . إلى آخره 7 


6 إذا كاتب الشخص عبداً خالصاً على نجوم » ثم قبض معظمها » لم يعتّق 
من العبد شيء في مقابلة ما استوفئ من النجوم . هنذا مذهب/ معظم العلماء ؛ قال 
رسول الله صلى الله عليه وسلم : ١‏ المكاتب عبد ما بقي عليه درهم »”' . 


. ۲۷٦/١: ر.المختصر‎ )١( 

)۲( حديث : « المكاتب عبد ما بقي عليه درهم » رواه أبو داود » والنسائي » والحاكم من حديث 
عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده . قال النسائى : هلذا حديث منكر . وذكر الحافظ عن 
العلم يثبته » وعلئ هلذا فتيا المفتين ١»‏ .ه . والحديث رواه مالك في الموطأ عن نافع عن ابن 
عمر موقوفاً › ورواه ابن قانع عنه مرفوعاً » وأعله (ر. أبو داود . العتق باب فى المكاتب 
يؤدي بعض كتابته فيعجز أو يموت » ح۳۹۲۱ › ۳۹۲۷ » النسائي في الكبرئ : ح075١55‏ › 
۷ « الحاكم : 3١8/7‏ » التلخيص : ليست سفن (Y4‏ . 


کتاب المكاتب ۳۷۹ 


العتق مقدارٌ ما قبض من النجوم على نسبة الجزئية » حتى إن جرى القبض في نصف 
النجوم » حصل العتق في نصف المكاتب » ولا قائل بهلذا المذهب الآن . 
وما ذكرناه من تبعض العتق في الوارثئيّن سببه تعدد الشخصين » وسنعود إليه في باب 
تبعيض الكتابة . 


5 ثم ذكر الشافعي أن المكاتب كتابة صحيحة إذا مات قبل العتق » انفسخت 
١ 5 3‏ 0 ع 
الكتابة بموته . هلذا مذهبنا . وقال أبو حنيفة""' : إن خلف وفاء » أديت النجوم منه » 
والمسألة مشهورة في الخلاف » ومعتمد المذهب أن رقبة المكاتب مورد العتق قبل 
(MD 335‏ 
ال 0 


ا 
کاو 


A 


قال : « فإن جاء بالنجم 3 فقال السيد , هو حرام. . : إلى آخره 2( 


6077 إذا أتى المكاتب بالنجم > فقال السيد هو حرام » وامتنع عن قبوله ا 
على القبول إلا أن يبرىء ؛ فإن القول قول المكاتب في ملك ما في يده » وهلذا بيّن . 

ثم إن ذكر السيد لذلك المال مستجقاً » أجبرناه على قبوله » ثم نؤاخذه بالإقرار بعد 
القبض ٠‏ ونلزمه أن يسلمه إلى المقر له . وإن لم يعيّن“ مستحقاً » واقتصر على 
قوله : هو حرام » وأجبرناه علئ قبوله » فالمذهب أنه لا ينتزع من يده » لأنه [لم 
يعترف به لمتعیر ]° : ومن أصحابنا من قال : ينتزعه الحاكم من يده » ويضعه في بيت 
المال . 


)01 أثر علي رواه النسائي في الكبرئ ( العتق : باب ذكر المكاتب يؤدي بعض كتابته » ح۳٠٠٥‏ ) » 
والبيهقى ( ۳۲٣/۱۰‏ ) . 

(۲( ر . مختصر اختلاف العلماء : 47١/5‏ مسألة ۲٠٠٠‏ » رؤوس المسائل : ٠٤١‏ مسألة 408 » 
المبسوط : ۲٠١/۷‏ » طريقة الخلاف : ۱۷۷ مسألة : ۷١‏ . 

(۴) إلى هنا انتهى الخرم والسقط الذي أشرنا إليه من قبل في نسخة ( ته ) . 

(:) ر . المختصر ۲۷٦/١:‏ . 

(0) تە : (يعتق » . 

(7) في الأصل : « لولم يعترف به » لتعين » والمثبت من( ته ) . 


YA ي‎ 


٣ ٠۰‏ کتاب المكاتب 

فإن قلنا : لا ينتزع من يده › فاع كدت هة اا صق المكاتي ف اذغا: 

الملك » وإنما ناكدته فيما قلت › فالمذهب أن ذلك مقبول منه » وتصرفه نافذ › 
بحسبه . وإن قلنا : الحاكم يزيل يده ؛ فالظاهر أنه لو كذب نفسه » لم يقبل منه 1 


64- ومما يليق بهلذا الفصل أن المكاتب لو جاء بالنجم عند محله » فالسيد 
مجبر على قبوله : كما قدمناه » ولو امتنع عن القبول ولم يبرىء ٠»‏ بض القاضي عنه . 

ولو جاء بالنجم قبل محله » ولم يكن للسيد غرضٌ في الامتناع عن القبول » فهو 
مُجبر على القبول » واختلف القول في سائر ديون المعاملات إذا كانت مؤجلة » فأتى 
بها من عليه الدين قبل المحل » فهل يجبر مستحق الدين على قبوله ؟ فيه قولان تقدم 
ذكرهما في الأصول التي سبقت ٠‏ ونجم الكتابة مما يقطع القول فيه بالإجبار على 
القبول » فقد رُوي : « أن سيرين كان مملوكاً لأنس بن مالك » فكاتبه على مال عظيم › 
فجاء بآخر النجوم معجلاً له على محله » فأبئ أنس أن يأخذ إلا يوم المحل ٠‏ فرفعه إلى 
عمر » وقال : إنه يريد أن أموت فيأخذ مالي وولدي ١‏ فقال عمر : تأخذه . أو أضعه 
في بيت المال » فأخذه أنس وعتق سيرين 2١")‏ . ومعن قول عمر أضعه في بيت/ 
المال » أحفظه عليك وأقبضه عنك قهراً » ولم يُرد أنه يصير مالا للمسلمين . 

وعلئ هلذا لو غاب السيد » فجاء المكاتب بالنجم قبل محله إلى الحاكم » قبله 
الحاكم عن الغائب » وحكم بعتق المكاتب . 

ودةاغ ل نالب كيهان دااع د ا و ر 
القبول » لم يجبره على القبول مذهباً واحداً » وذلك أن يكون الوقت وقتَ نهب 
وغارة » ولو قبل » خاف النهب » فلا يكلفه التعرض للضرر » اتفق الأصحاب عليه › 
وإنما يُجبر على القبول تشوّفاً إل تحصيل العتق إذا لم يكن على القابض ضرر » ولو 
كان له غرض في ألا يقبل » ولم يكن عليه ضرر » فالغرض لا مبالاة به » وحديث أنس 
شاهد فيه . 


. ) 78 » 775/٠١ ( أثر سيرين رواه البيهقي في الكبرئ‎ )١( 


كتاب المكاتب اسبطبمصججحخ” _ ب جب TAN‏ 


ثم النجم الذي يأتي به لا فرق بين أن يكون آخر النجم الذي يتعلق العتق بتأديته » 
وبين أن يكون أول نجم أو نجماً متوسطا . فإن لكل نجم أثراً في تحصيل العتاقة . 

ولو كان علئ إنسان دينٌ به رهن » والدين مؤجل ٠»‏ فأتى الراهن بالدين قبل 
المحل » فله غرض ظاهر في تعجيل الدين » لينفك الرهن » فقد قطع القاضي بأن 
مستحق الدين يجبر على القبول إذا لم يكن عليه ضرر » كما يجبر السيد على قبول 
النجم قبل محله . ولم أر في ذلك خلافاً في الطرق . 


قال : « ولیس له أن يتزوج إلا بإذن سيده. . . إلئ آخره )”20 . 

9-4 اتفق الأصحاب على أن المكاتب لا يتزوج إلا بإذن سيده » لأنه يتعرض 
في النكاح لغرم المهر والنفقة » وهلذا يتعلق بكسبه » وليست يده مطلقة في أكسابه 
حتئ يصرفها إلى ما يشاء من مآربه » وإذا أذن له المولى في التزوج » ففي انعقاد نكاحه 
بإذن المولئ قولان مبنيان على أن تبرعاته هل تَنْفُذ بإذن المولى ؟ وفي ذلك قولان 
سيأتي شرحهما » مع استقصاء ما يكون تبرعاً من المكاتب وما لا يكون تبرعاً . 

وذهب بعض المحققين إلئ أن نكاحه يصح بإذن المولئ قولاً واحداً ؛ فإنه يتعلق 
بحاجته » وإنما القولان في هباته وتبرعاته التي لا تتعلق بحاجاته » وهلذه طريقة 
حسنة » والطريقة المشهورة طريقة القولين . 

وقد نص الشافعي على أن المكاتبة لا تختلع نفسها بإذن مولاها » وذهب جمهور 
الأصحاب إلى أن هلذا جواب من الشافعي على أحد القولين في أن المكاتب لا يتبرع 
بإذن المولئ » وإلا فلا فرق . 

وأشار بعض الأصحاب إلى القطع بأنه لا يصح منها أن تختلع وإن آذن المولئ › 
وهلذا وإن ذكره الصيدلاني › فليس له وجه » أعني أن قطع القول لا وجه له » ولم يصر 


(۱) ر . المختصر ۲۷٦/١:‏ . 


ش 584 


۲ كتاب المكاتب 
أحد من الأصحاب إلى إلحاق اختلاعها بنكاح العبد » من جهة أنه يعد من حاجاتها » 
< وأما المكاتبة هل تزوّج ؟ قال القفال ‏ فيما حكاه القاضي عنه : لا تزوّج المكاتبة 
بحال قولاً واحداً » لأنها غيرُ مالكة للإذن » وإذنها لا بد منه » فصارت في تزويجها 
كالصغيرة . 

وهلذا غير مرضي » والذي ذهب إليه الجمهور أن تزويج المكاتبة بإذن المولى 
يُخَرَجّ على/ تزوج المكاتب بإذن المولئ » فإن تزويجها من حاجاتها » كما أن تزوّج 
العبد من حاجته » بل إذا تزوجت المكاتبة » استحقت النفقة والمهرَّء وإذا تزوج 

ثم قال القاضي : الأظهر أنها ترج لما ذكرناه » ولفقه آخر : وهو أنها بالنكاح 
لا يلزمها أن تسلم نفسّها إلى الزوج تسليم الحرة » حتئ يُقدَّرَ الزوج شاغلاً عن 
الاكتساب » بل سبيلها وسبيل الزوج معها كسبيل الأمة إذا زوجها مولاهاء لأنها 

محتاجة إلى الاكتساب » فمنفعتها مستثناة كمنفعة الرقيقة . 

وهلذا في نهاية الحسن ٠‏ فإن ظن ظان أنها إذا تزوجت . وصح ذلك » فقد الترزمت 
التسليم التام » قيل : هلاً لزم مثل هلذا في تزويج السيد أمته ؟ فلا وجه إلا ما ذكره 
القاضي . 

5٠‏ ثم تكلم الأصحاب في أن المكاتب هل يتسرّئ جارية من جواريه ؟ وهلذا 
خارج على التبرعات . فليس له أن يتسرّئ بغير إذن السيد » وفي التسرّي بالإذن 
ارا 

ثم ذكر الأصحاب ثبوت الاستيلاد » وطرفاً من أحكام الولد » ولا ينبغي أن نخوض 
في هنذا الآن البتة ؟ فإنا سنجمع أحكام الأولاد في باب إن شاء الله » ونذكر ولد 
المكاتب والمكاتبة . ثم نذكر أميّة الولد حت نذكر تلك الفصول المتناسبة في موضع 

واحد . 


كتاب المكاتب TAY‏ 


as 


قال : « ويجبر السيد على أن يضع من كتابته شيئاً. . . إلئ آخره )20 . 


١‏ مذهب الشافعى أنه يجب على المولئ أن يؤتى المكاتبّ شيئاً . فالإيتاء 
مستحق : وقال أبو حنيفة : هو مستحب 1 


دم مع اس دس 


ومعتمد الشافعي ظاهر قوله تعالئ : #وَءَانوهُم ين مَالِ أََمِ © [النور : +1 وأشار 
رضي الله عنه إلى الآثار » وهي المعتمدة عندنا في تأسيس الكتابة » ووضع أصلها . 
ولم يكاتب أحدّ إلا وضع من مكاتبه شيئاً » أو آتاه شيئاً » وعن ابن عمر أنه كاتب عبداً 
2 فقد شبه 


له على خمسة وثلاثين ألفَ درهم » ووضع هه تة الأ درهم 
الشافعي الإيتاء بالمتعة في مجاري كلامه » وإنما ذكرنا هلذا لأن الحاجة قد تمس إليه 

' وأول ما تذكره بعد ثبوت الأصل » اختلافٌ في أن الأصل في الإيتاء إعطاء شيء أو 
حط شيء من النجوم ؟ فمنهم من قال : الأصل الحط ؛ فإن الغرض من الإيتاء 
الإعانة » وهي تحصل بالحط ناجزاً . ومنهم من قال : الأصل بذل شيء له . تعلقاً 
بظاهر قوله : #وَءَانوَهُم» ثم قالوا : أثر هنذا الخلاف ماذا ؟ ولا خلاف أن الغرض 
[يحصل]”*' بكل واحد منهما . 

فقيل : من آثار الخلاف أن المكاتب كتابة فاسدة إذا عتق » ففى استحقاقه شيئاً على 


)١(‏ من هنا بدأ سقط آخر من نسخة ( ته ) استغرق هلذا الفصل والفصول الثلاثة التالية » وهو نحو 
خمس ورقات من ورقات ( ته ) » وللكنها ليست من بداية الصفحات ونهاياتها . 

(۲) ر . المختصر : ۲۷٣/١‏ . 

(۳) ر . مختصر الطحاوي : ۳۸٤‏ » مختصر اختلاف العلماء : 4١7/4‏ مسألة : 7١99‏ , 
المبسوط : ۲٠٦/۷‏ » رؤوس المسائل : ٥٤۷‏ مسألة ٠٠٤‏ . 

(54) أثر ابن عمر رواه مالك في الموطأ » والبيهقى ( ر . الموطأ : ۷۸۸/۲ » البيهقى : ۳۳۰/۱۰ » 
التلخيص : 44/1 (Voz‏ . 1 

(0) في الأصل : ١‏ يسقط » . 


ى ۲۸۵ 


AE 


كتاب المكاتب 
المولئ وجهان . فإن قلنا : الأصل الحط » لم يستحق ؛ فإنه لا نجم على المكاتب 
كتابة فاسدة » حتئل يجب حط شيء . فإذا لم يغبت الأصل » لم يثبت [البدل]؟ » وإن 
قلنا : الأصل الإعطاء والبذل » فلا يمتنع إيجاب شيء على المولئ تشبيهاً للكتابة 
الفاسدة بالكتابة الصحيحة ؛ فإنها شابهتها في معظم المقاصد . ثم إذا أوجبنا إعطاء 
شيء ومن موجب الكتابة الفاسدة استحقاق السيد/ قيمة الرقبة » فلو حط من قيمة 
الرقبة » كفل ذلك عن جهة الإيتاء ؛ فإنا وإن جعلنا الأصل الإعطاء » فالإبراء يحل 
محله » وهلذا إبراء عما وجب بسبب الكتابة الفاسدة . 

وإذا أعتق الرجل عبده على مال أو باعه من نفسه ‏ كما سنفصل سائر عقود العتاقة 
من بعد » إن شاء الله فالذي ذهب إليه معظم الأصحاب أنا لا نوجب الإيتاء في غير 
الكتابة » وإنما ظهر تردد الأصحاب في إلحاق الكتابة الفاسدة بالصحيحة » فأما 
ما عداها من عقود العتاقة » فلا يجب الإيتاء فيها . 

وحكيل شيخي عن بعض الأصحاب المصير إلى وجوب الإيتاء في كل عقد عَتاقة فيه 
عوض » ولا خلاف أن من أعتق عبده من غير عوض لم يلتزم شيئاً » وإن كنا قد نوجب 
المتعة لكل مطلقة علئ قول بعيد » فالعتق المنجز لا ينزل منزلة الطلاق . 

١١ 7‏ ثم إنا بعد هلذا نتكلم في فصول : منها ‏ وقثُ وجوب الإيتاء » ومنها - 
الكلام في مقداره » ومنها -الكلام في جنسه .. 

فأما القول في وقت الوجوب . فالذي ظهر لنا من كلام الأصحاب › فيه مسلكان : 
أحدهما ‏ أن الإيتاء يجب لحصول”" العتق » وللكنا نستحب تقديمه عليه حتئ يستعين 
المكائّب به » ووجه ذلك أن المكاتب إذا عَكّى » فهو بمثابة الزوج”" تطَلّق . وما يؤتيه 
المولئ بُلْعْةٌ يضطرب فيها العتيق إلى أن يكتسب مزيداً ؛ فإن الغالب أنه يستفرغ ما في 
يده في النجوم . 


. 2» في الأصل : « البذل‎ )١( 

(۲) أي لوقت حصول العتق . 

)۳( كذا : ( الزوج ) بدون علامة التأنيث » وهي اللغة الفصحى التي جاء بها القرآن » وللكن الفقهاء 
جَرَوَا على إثبات علامة التأنيث في كتابي النكاح والفرائض خاصة منعاً للبس . 


كناب لكات ا 
والمسلك الثاني للأصحاب - أن الإيتاء يجب قبل العتق » وهلذا يعتضد بظاهر 
القرآن » فإنه تعالئ قال : #فكاتوْهُم . . . وءانوهُم € [النور : ۳۳] وقد يظهر للناظر أن 
المقصود الظاهر من الإيتاء الإعانة إما بإعطاء شيء وإما بتخفيف بالحط . ولم يصر أحد 
من الأصحاب إلى إيجاب الإيتاء وقت العقد على التضييق » حت تتوجه الطَلبةٌ به قبل 
الانتهاء إلى النجم الأخير . [هدذا قولنا]”'' في وقت وجوب الإيتاء . ٠‏ 
767 فأما الكلام فيما يتأدئ به واجب الإيتاء » فقد قال طوائف من الأئمة : 
يكفي منه ما يتموّل أو يجوز أن يكون عوضاً » فإن زاد » فهو تكرم وذهب ذاهبون إلى 
أنه لا يقع الاكتفاء بأقل ما يتمول » ومتعلق الأولين أنه [لم يُر]1" في الشرع توقيف 
يرشد إلى تقدير أو تقريب » أما التقدير » فبين » وأما التقريب » فمثل ما اقتضاه ظاهر 
قوله تعال : 89م مم المعو حَقًا عَلَ الْمتّقيك € [البقرة : ]14١‏ . فتلقى العلماء من 
المعروف التوسط بين التقليل والتكثير » كما مضئ مشروحاً في بابه . والإيتاء ليس 
مقدراً ولا مقيداً بما يقتضي تقريباً » فإنه تعالئ قال : وء انهم ين مال € [النور : +م] 
ومقتضويئل # ين € التبعيض » وإذا نظمنا معناه » كان التقدير ( وأتوهم بعض 
ما آتاكم الله ) واسم البعض ينطلق على القليل والكثير . 
ومن تمسك بالمسلك الثاني : احتج بأن الإيتاء مأمور به لغرض لا يخرج من" 
الإعانة وتمهيد يُلغة بعد العتق › ومن أنكر ذلك من مقصود الشارع » فهو جاحد » 
والحبة فما دونها لا تسد مسدَاً في إعانة » ولا في بلغة » وليس هلذا كالمهر ؛ فإن 
الغرض من إثباته أن [لا]”؟' يثبت البضع مجرداً عن مقابل » وهلذا يتحقق بما يصح أن 
فإن اعتبرنا أقل ما يتمول » فلا إشكال يختص/ بما نحن فيه » وقد ذكرت في 
مواضع معن ما يتمول » ومن اعتبر الغرض » فالأوجه معنى الإعانة » وهلذا يختلف 


. » في الأصل : « هلذا قوله‎ )١( 

(۲) في الأصل : «لميزل؟. 

(۳) ( من ) : بمعن : ( عن ) . 

. زيادة من المحقق » لا يستقيم الكلام بدونها‎ )٤( 


٥‏ ش 


ا تيا .نيك نينا 
بقلة النجم وكثرته » فإن الحاجة إلى الإعانة تختلف باختلاف المّبالغ » ومن راع بلغة 
بعد العتق » فقد يخطر له تنزيل تلك البلغة منزلة المتعة » ولست أرئ ذلك معتبراً » - 
وإن كنا قد نلتفت إلى المتعة - فإنا لو اعتبرنا ذلك في التفصيل ٠‏ للزمنا إيجابُ الإيتاء في 
العتق المنجّز . 

[ثم إذا راعينا الغرض » فلا ندري لذلك مرداً يُرجع إليه إلا أن يجتهد القاضي]“ 
عند فرض نزاع » ولا معدل عن هنذا إذا تصور اختلاف بين السيد والعبد . فإن قيل : 
فالقاضي إلى ماذا يرجع مع العلم [بأن]“ الاحتكام لا سبيل إليه » قلنا : يرجع إلى 
ما له أثر في الإعانة › وعدمه يورث تضييقاً أو كلفة . وهلذا يختلف بقدر النجم وقوة 
العبد » وإن غيرنا العبارة قلنا : المقدار الذي يفرض العجز بفقدانه » ويترتب التعجيز 
عليه هو المُغني المؤثر » ثم مستند النظر فيه حدسٌ وتخمين ٠»‏ والمعلوم منه أن 
المكاتب على عشرة آلاف في سنتين لا يغني عنه حط المائة شيئاً » فما نستيقن أنه 
لا وقع له لا يكفي » وما نستيقن له وقعاً كاف » وما نتردد فيه فقدر التردد محتمل 
يتعارض فيه بقاء الإيتاء وبراءة ذمة المولئ » ويلتحق بأطراف تقابل الأصلين . والذي 
نستيقن وَفَعّه يشتمل على زيادة قطعاً . هلذا منتهى الإمكان في ذكر المقدار . 

7*4 فأما الكلام في في الجنس » فإن حط من نجم » جاز » وإن أعطئ من عين 
ما أخذ جاز » وإن أعطئ من مال آخر غير مجانس لما أخذ » فقد ذكر الشيخ أبو علي 
وجهين فيه : أحدهما - أنه يتعين الإعطاء من عين ما أخذ ؛ تعلقأ بقوله تعالئ : # من 
ال ا لر اکم [النور : ۳۳] » وهلذا محمول عندنا على النجوم > وهي من مال الله 
في هلذه الآية . 

ثم قال الشيخ أبو علي : لو آتئ من غير جنس النجم » لم يعتد به » وشبّه هنذا 
بإخراج الدراهم من الدنانير في الزكاة » من حيث إن الإيتاء قربة تنبت تعبداً » وهي أبعد 
)١(‏ عبارة الأصل : « ثم إذا راعينا الغرض » فلا ندري ذلك يرجع إليه إلى أن يجتهد القاضي » وهي 


كما ترئ غير مستقيمة » والمثبت من تصرف المحقق ؛ إقامةً للعبارة » ورعاية للسياق . 
(۲) فى الأصل : « فإن » . 


كاالكا- س ا س 
عن المعني من الزكوات ؛ إذ يتعلق بها سد الخلات ٠‏ وهو معنىّ كلي تدركه العقول 
[بمباديها]”"" » ثم غير الجنس لا يجري فيها . 

ووجدت في كلام بعض الأئمة ما يدل على أن غير الجنس يجزىء › لأن هنذا 
ملتحق بالمعاملات » فلا يُنحئ به نحو العبادات . 

ثم ما أراه أن ما ذكر الشيخ وحكى الوفاق فيه معناه أن السيد لو جاء به لم يجبر 
المكاتب على قبوله » فأما إذا قبله المكاتب » واعتاض عن حقه » جاز ذلك . وقد 
نقول : إذا منعنا نقل الصدقة وانحصر المستحقون أن لهم أن يعتاضوا عروضاً عن 

ه98 ومما يتعلق بتمام الكلام في ذلك أنه إذا لم يبق من النجوم إلا المقدارٌ 
الذي لو حطه أو أعطاه » لكان كافياً » فقد قال الأئمة : لا يَسْقط ذلك المقدارٌ » فإنا 
وإن جعلنا الحط/ أصلاً » فللمولئ أن يؤتي بدلاً عنه » هلكذا ذكر الأئمة . وقالوا : 
يرفعه المكاتب إلى الحاكم حتئ يرئ رأيه » ويفصل الأمر في ذلك ؛ وإن امتنع أجبره 
على منهاج الحق . 

وإن جعلنا الإيتاء أصلاً > فقد قال القاضي : إذا بقي على العبد المقدارٌ الذي 
لا اكتفاء بدونه » ولم يجده العبد » فللمولئ أن يعجزه » ثم في تعجيزه إياه » وعوده 
رقيقا سقوط الإيتاء » وارتفاع العقد من أصله ؛ وهلذا عندي غيدُ صحيح ؛ فإن 
المكاتب إن وجب عليه مابقي » فعلى السيد مثله » ونحن قد نقول في مثل هلذا 
بالتقاصّ » وأيضاً ‏ فإن الإيتاء إنما شرع حتئ لا يَعجز العبدٌ بهلذه البقية » وإذا شهد 
أخصيٌ مقاصد الحكم في أمرٍ » لم تسُّغْ مخالفتُه . 

فقد انتظم آنا إن جعلنا الأصل الحط › فلا تعجيز » وإن جعلنا الأصل الإيتاء » فقد 
نقل عن القاضي التعجيز » وهو عندي وهم من الناقل . والوجه ما ذكرته » ويبعد كل 
)١(‏ أي أن الإيتاء في النجوم أقرب إلى التعبد » وأبعد عن التعليل من الزكوات » فكان تعين الإعطاء 


من عين ما أخذ لهلذا . 
(۲) مكان كلمة تعذرت قراءتها » حيث رسمت هلكذا « بماديها » . (انظر صورتها) . 


یىی 


۸ د ا شت کات المكاتف 
البعد أن ينتهي التفريع التقديري الآيل إلى اللفظ إلى منتهئ يناط به إثباث تعجيز ونفي 


1_ ثم قال الشافعي : « ولو مات المولئ بعد قبض جميع النجوم قبل الإيتاء › 
استحق العبد في تركته. . . إلئ آخره 70 . 

الوجه أن نذكر فقه الفصل › وما لا يجوز اعتقاد خلافه في قاعدة المذهب › ثم 
نذكر النص ٠‏ والإشكال في فحواه » واضطراب الأصحاب بحسبه . 

فأما ما يجب التعويل عليه » وهو أن الإيتاء حق مستحق » إذا عتق المكاتب بتأدية 
جميع النجوم » صار ما يستحقه ديناً » فإذا مات المولئ قَدّم ما يستحقه العتيق على 
الوضاياوحقوق الورثة كسائر الديون ٠6‏ وإ كرت الديون + ارت المكاتت أضحات 
الديون . 

فإذا تبين هلذا ‏ فقد قال الشافعي فيما نقله المزني : « حاص المكاتب الذي عتق 
أهلّ الوصايا »"" » وهلذا يُشكل » لما نبهنا عليه » واضطربَ رأي الأصحاب في هلذا 
النص اضطراباً جر خبالاً عن أصل المذهب . 

فك الحراقيون ف ذلك وهن :© ادا أن واف ال ع فر ارا 
والديونُ مقدمة عليه ؛ فإن الإيتاء مكرمة وإن وجبت » وقال الشيخ أبو حامد : 
الوجوب في الإيتاء ضعيف » ورمز إلى ضعف متعلق المذهب في ذلك . 

وهو غير سديد مع وجوب الإيتاء » والأصول لا تصّادم بأمثال هنذا » ولو قدّمنا 
ديناً على دين » فقد نجد له نظيراً » فأما إيقاع الإيتاء في مرتبة الوصايا » فلا اتجاه له » 
ولا شك أن هنذا القائل يقول : إذا ضاق الثلث » فلا مزيد » وهلذا علئ نهاية البعد . 

والوجه الثاني للعراقيين ‏ أن ما يراه القاضي باجتهاده ٠‏ فالقول فيه أن المتمول منه 
دين » والزائد عليه - وإن أوجبناه - في رتبة الوصايا » وهلذا كقولنا فيمن أوصئ 


)۱( ر . المختصر : ۲۷٠/١‏ . وعبارة المختصر بنصها : « ولو مات السيد » وقد قبض جميع 
نجوم الكتابة » حاص المكاتب بالذي له أهل الدين والوصايا » . 


)۲( ر . المختصر : السابق نفسه : العبارة ذاتها . 


کاب اکا ا ے٣‏ 
بإحجاج رجل عنه من بلده وكان حَجّ الإسلام دينآً عليه » فمقدار أجر العمل من 
الميقات دينٌ » والزائد عليه وصية . 

وهلذا أيضاً ليس بشيء ٠‏ فإن القاضي إذا أثبت واجباً » فليكن ديناً » وليس له أن 
يزيد على مقدار الواجب › ولا ينبغي للفقيه أن يحيد عن المسلك المستقيم/ ويُصغي 
إلى التخييلات ٠»‏ فالمذهب المقطوع به ما ذكرناه . 

وتأويل النص أن المولئ لو كان قدَّر مبلغاً في الإيتاء » ورأيناه أكثر من قدر الكفاية» 
فالزائد علئ قدر الكفاية في رتبة الوصاياء وفرض هلذا فيه أولئ من إضافته إلى القاضي . 

ومما يجب أن يعتقده من ينتحل مذهب الإمام المطلبي أنه يبني فرعه علئ أصول 
الشريعة » وقد صح في منصوصاته أنه قال : إذا بلغكم عني مذهب » وصح عندكم خبر 
علئ مخالفته » فاعلموا أن مذهبي موجّبٌ الخبر » والظن به أنه لو زل قلم ناسخ عنه عن 
أصلٍ أن مذهبه موجَبُ الأصل » وما نقل محمول على تحريف أو غفلة . 


قال : « وليس لولي اليتيم أن يكاتب عبده. . . إلئ آخره )”'2 . 

١61‏ ليس لمن يلي أمر الطفل » قريباً كان » أو قيماً » أو قاضياً » أن يكاتب 
مملوك الطفل ؛ فإن المكاتبة في حكم التبرع المحض ؛ من حيث إنها إعتاق الرقبة 
بكسب » لو اطرد الملك » لكان ملكا للطفل . 

وعند أبي حنيفة”" لولي الطفل أن يكاتب عبده . 

وليست الكتابة في معنى بيع مال الطفل نسيئة من مليء وفيّ على شرط الغبطة » مع 
الاستيثاق » كما تقدم في كتاب البيوع ؛ فإن ذلك يعد مجلبة للمال » ومكسبة فيه › 
بخلاف المكاتبة » وسأذكر في تبرعات المكاتب قولاً جامعاً » فيما نعتبر في كل تبرع » 
ثم في حق كل واحد . 


)۱( ر .ا لمختصر لاما 
(۲) ر . مختصر اختلاف العلماء : 5١6/5‏ مسألة : 5٠١5‏ . 


٢‏ ش 


انلبددطللدهله.له هيبيل كتاب المكاتب 

ثم قال : « ولو اختلف السيد والمكاتب تحالفا. . . إلى آخره »27 . 

ولو اختلفا في قدر النجوم وجنسها » أو في مقدار الأصل » تحالفا » ثم إن جرئ 
ذلك قبل العتق » انفسخت الكتابة » أو فسخت » ويتقلبُ المكاتب إلى الرق » 
ويخلص للسيد ما قبضه . 

وقد يفرض الاختلاف بعد حصول الوفاق على الحرية » وذلك بأن يدعي السيد 
الكتابة بألفين » وقال العبد : بل كانت بألف » وكان قد سلم إلى سيده ألفين » وزعم 
أنه سلم أحدهما عن مال الكتابة » وسلم الاخر وديعة » وقال السيد : بل سلمتهما عن 
جهة الكتابة » فالعتق متفق عليه لا مرد له » وموجّب الانفساخ أن يرد المولى الألفين › 


ويرجع على العبد بقيمته . 
ت 
2 ,7 
قال : « ولو مات العبد ٠‏ فقال سيده : قد أدئ إلى كتابته. . . إلئ آخره )”© . 
١١4‏ إذا تزوج المكاتب معتقةً » فأتت منه بأولادٍ » فلا شك أنهم أحرار » لأن 
الحرة لا تلد إلا حرا » وعليهم الولاء لمولى الأم › فإذا عتق المكاتب ¢ انجر ولاء 
الأولاد إلى معتقه » فلو مات المكاتب واختلف السيد وموالي الأم » فقال السيد عق 
مكاتبي قبل أن مات » وانجر إلىّ ولاء الأولاد » وقال موالي الأم : بل مات رقيقاً . 
والولاء على الأولاد مستدام لنا » فالقول قول موالي الأم ؛ فإن الأصل استمرار 
الولاء » وبقاء الرق فى المكاتب إلى الموت . , 


وکا 

يلق 

و ا 

قال: « ولو قال : استوفيت مالي على أحد مكاتبيّ 2 أقرع بينهما. 3 إلى آخره)”" . 


- إذا كاتب عبداً في صحته » ثم اعترف في مرض موته بأنه قبض منه 


. ۲۷٦/١: ر.المختصر‎ )١( 
: YV1/o : ر.ا لمختصر‎ (۲) 
. ۲۷٦/٥: ر . المختصر‎ )۳( 


كاي الباق ا ل يي ل 1111 
النجوم » فإقراره/ مقبول والحكم به نافذ ؛ فإنه أقر بما لو أنشأه في مرض الموت يصح ۸۷ي 
منه » وإقراره للمكاتب في معنى الإقرار للأجنبي › وليس كالإقرار للوارث . 

١-١‏ ولو كان كاتب عبدين في صححته » ثم قال : استوفيت مالي على 
أحدهما » فهلذه المسألة لا اختصاص لها بالمرض والإقرار فيه » وحكمها أنه إذا بهم 
الإقرار » كان مطالبا بالبيان » مرفوعاً إلى مجلس القاضي . كما تمهد ذلك في نظائر 
هلذه المسألة في إبهام الطلاق والعتق » فلو أبهم ثم عيّنَ » وقال : إني استوفيت نجوم 
هلذا » فيعتق الذي عيّنه » ولا تنقطع الطلبة من جهة الآخرء فأقله أن يدّعي عليه › 
ولتكن دعواه : « إنك استوفيت نجومي » » فإذا ادعئ كذلك ٠»‏ فالقول قوله”'' مع يمينه 
وبقي”" الاستيفاء » فإن حلف . فذاك » وإن نكل » ردت اليمين على المكاتب » فإن 
حلف » حكمنا بعتقه » وقد عتّق الأول بالإقرار . 

ولو قال المكاتب الثاني : عنيتني بالإقرار الذي أبهمته » فالأصح أن دعواه مردودة. 
على هلذا الوجه ؛ فإنه ليس يدعي حقاً ثابتاً » وإنما يدعي إخباراً » قد يكون صدقاً » 
وقد يكون كذباً » ولا اختصاص لما ذكرناه بهلذه المسألة » بل لو ادعئ إنسان على 
أحد » وقال : قد أقررت لي بألف » فالذي ذهب إليه المحققون أن الدعوئ على هنذا 
الوجه لا تسمع ؛ فإنه لم يدع لنفسه حقاً . نعم » لو ادعئئ ألفاً » وأقام بينة على إقرار 
المدعئ عليه بالألف » لكان ذلك منتظماً مفيداً يحصّل الغرض . 

ولو مات هنذا الذي أبهم إقراره قبل البيان » طالبنا الورثة بالبيان . وللكن اليمين 
المتوجهة عليهم عند التداعي تكون على نفي العلم » فإذا حلفوا لا يدرون من عيّن 
موروثهم من المكاتبيّن » انقطعت الخصومة عنهم . 

ثم في المسألة قولان في أنا هل نقرع بين المكاتبين ؟ أشهرهما - أنا نقرع بينهما”” › 
والقول الثاني أنا لا نقرع » حكاه الصيدلاني”؟؟ . 


. قوله : أي السيد‎ )١( 

(0) ( وبقي ) : أي إذا حلف المولئ تستمر الكتابة ويبقى استيفاء النجوم . 
)۳( لأنه عتقٌ استبهم » والقرعة وردت في العتق . 

(5) لأنه دين استبهم » ولا قرعة في هلذا . 


ش ۲۸۷ 


> ےکاتاالمکاتت 

توجيه القولين : من منع الإقراع احتج بأنه لو کان له غريمان » وهو يستحق علئ كل 
واحد منهما مقداراً من الدين » فقال : استوفيت ما كان لي علئ أحدهما ومات قبل 
البيان » ولم يبين الورثة » فلا إقراع » فالإقرار باستيفاء النجوم بهلذه المثابة . 

ومن أقرع » احتج بأن قال : المطلوب العتاقة » والاستيفاء يقع ضمناً » والقرعة 
تجري في استبهام العتق . 

فإن جرينا على إجراء القرعة ‏ وهو الأصح ‏ هان التفريع » وإن فرّعنا على أن القرعة 
لا تجري » فالذي يقتضيه ظاهر القياس الوقفٌ إلى اصطلاح ٠‏ أو بيانٍ » أو قيام بينة . 

وقد ينقدح في التفريع على هلذا القولٍ الضعيف أن يقول الوارث : قد امتنع 
المكاتبان جميعاً » وإنما العتيق أحدهما بحكم إقرار المولئ » والامتناع يثبت حق 
الفسخ » فلو قال : فسخت الكتابة فيكما » لم يمتنع نفوذ الفسخ في الكتابة الثانية في 
علم الله تعالئ » وجاز أن يقال : هلذا بمثابة ما لو قال من له حق التعجيز : للمكاتب 
وعبدٍ قن معه أو حر : عجزتكما » فالتعجيز ينفذ على من يقبل التعجيز » ويلغو في 
الآخر » ثم ترتب على ذلك أن أحدهما"“ حر ء والثاني رقيق » وقد/ استبهم الأمرء 
فق ها 

وفي أصل المسألة غائلة عظيمة » وهي أن من أعتق عبداً من عبدين على التبيين › 
ثم استبهم الأمر » فلا يقرع » وإنما الإقراع في موضعين : أحدهما ‏ أن المريض إذا 
استوعب التركة بالإعتاق » واقتضى الشرعٌ إرقاق بعض العبيد وإعتاق بعضهم » فهلذا 
أصل القرعة ومحلها » وفيه ورد حديث عمران » والمحل الثاني للقرعة أن يبهم السيد 
الإعتاق » ولا يعين بقلبه ويموت » فالإقراع يعمل إذا لم يقم الوارث مقام الموروث › 
على ما فصلناه في بابه . 


فأما إذا تعيّن العتق وقوعاً » ثم استبهم » فلا جريان للقرعة » والحالة هلذه ‏ 


)١(‏ أحد المكاتبين في أصل المسألة » وليس في المثال المضروب لبيان إلغاء العبارة فيما لا تصح 
(۲) أي أن الوارث فسخ الكتابة فيهما » وأحدهما لا بعيانه حرٌ بإقرار المورّث ٠»‏ فيقرع الوارث 


كتاب المكاتب .۹۳ 
ولا انفصال عن هلذا السؤال » لا بتخريجه على أصل قدمناه » وهو أن المريض إذا 
أعتق عبداً » ثم عبداً » وتحققنا التقدم › وای غ ا > ففي الإقراع قولان › 
قدمنا ذكرهما » وبنيناهما على نظيرهما في الجمعة والنكاح » وهما جاريان حيث نعلم 
المتعيّن ونيئس من الوصول إلى دركه . 

فنعود بعد هلذا التنبيه إلى المسألة ونقول : من أجرى القرعة » فهو مفرع على أحد 
القولين » ومن منع القرعة لأجل أن القرعة لاتجري في الاستيفاء » فلو صح التعجيز 
كما صورناه » التحق هلذا بالقولين في أن القرعة هل تجري في مثل هلذا المقام [وهلذا 
ا فيك الاك + 


5 ثم قال : ١‏ ولو ادعئ أنه دفع » أنظر يوماً. . . إلى آخره »© . 
إذا ادعى المكاتب أنه سلّم النجوم » وأنكر السيد » فالقول قول السيد » فإن قال 
المكاتب : إن لي بينة » أنظرناه يوماً » فإن استزاد » فمنتهئ مدة الانتظار ثلاثة أيام » 
فإن لم يقم بينة » ولم يود النجم عسّزه المولئ » ثم يكفيه إقامة شاهدٍ وامرأتين ؛ فإنه 
يبغي إثبات تسليم مال . 
ولو كان يريد إثبات تسليم النجم الأخير الذي يستعقب أداؤه:العتقّ » ففي المسألة 
وجهان : أحدهما ‏ أنه لا بد من عدلين » ولا يقبل شاهد وامرأتان ؛ فإن المقصود 
والأغلب في النجم الأخير إثبات العتاقة » وهلذا قد سبق في كتاب الشهادات موضحاً . 


15 7? 


قال : « ولو أدئ كتابته » فعتق › وكان عَرْضاً. . . إلى آخره 00" . 

۳- نجم الكتابة لا يكون إلا ديناً » وكل دين ثبت في عقد . فاستوفاه 
مستحقه » ولم يجده على النعت المستحَق » رده » ولا يرتد العقد برده » وللكنه يعود 
)١(‏ زيادة اقتضاها السياق . 


)۲( ر . المختصر : ۲۷١/١‏ . 
(۳) ر . المختصر ۲۷٦/١:‏ . 


۲A۸ يئ‎ 


٤ا‏ ا يي لس کات ات 
إلئ طلب حقه » ثم إن كان ما قبضه من غير جنس حقه » فالرضا به لا أثر له » وهو 
عل حقه » وما قبضه لم [يملكه]"'' » إلا أن يعتاض عن حقه ما قبضه » حيث يجوز 
الاعتياض . 

ولو كان ما قبضه من جنس حقه » وللكن كان به عيبٌ » فان رضي به » استمر 
الملك فيه » وإن رده » وأراد حقه الموصوفٌ »› فهل نقول : جرى ملكه فيما قبضه » 
ثم انتقض بالرد » أم نقول ‏ إذا رد - تبيّنا أنه لم يملكه ؟ فعلئ قولين بنينا عليهما مسائل 
فى اليم :"متها أن عفد التصارق لو ورذ على الامة + "فم جر السليم والسلم في 
المجلس . وحصل الافتراق بعد ذلك . فوجد أحدهما بما قبضه عيباً » ورده » فإن 
قلنا : ملك ما قبض » فالعقد"“ صحيح ؛ فإن التفرق كان على ملك العوضين . وإن 
قلنا : نتبين أنه لم يملكه » فالعقد فاسد ؛ فإن المتعاقدين تفرقا قبل التقابض . 

ومما يبتني على هلذا الأصل أن من أسلم في جارية » ثم قبض الجارية » فلم يجدها 
على الصفات المذكورة ؛ إن رضي بها > استمر العقد . وإن ردها » فالعقد قائم » وهو 
يطلب الجارية التي يستحقها » وللكن هل يجب على المسلم إليه استبراء الجارية التي 
ردت عليه ؟ فعلى القولين : فإن قلنا : ملكها قابضها » ثم زال الملك › استبرأها 
المسلم إليه »> وإن قلنا : لم يملكها . فالمسلم إليه لا يستبرئها ؛ وقد تبين استمرار 

ومما نجريه في اطراد هلذا الأصل - قبل الخوض في مقصود الفصل - أن من قبض 
موصوفاً - كما ذكرنا - ولم يكن على الصفات المشروطة » ورضي به » فمتئ يحصل 
ملكه ؟ هلذا بعينه ما قدمناه » ففي قول يحصل الملك عند الرضا » وفي قول يحصل 
الملك بالقبض ٠‏ ويتأكد بالرضا . 

وتتمة الكلام في ذلك أن من اشترئ عيناً وقبضها » واطلع على عيب قديم بها › 
فحق الرد فيها على الفور » كما ذكرناه في كتاب البيع . وإذا قبض موصوفاً في الذمة » 
ولم يكن على كمال الصفة » واطلع على ذلك › فإن قلنا : إنه لا يملك بالقبض ما لم 
)١(‏ في الأصل : « يملك » . 
(۲) ته : «فالملك » . 


کتاب المكاتب .۳۹ 
يرض » فلا شك أن معنى الفور لا يتحقق » بل الملك موقوف على الرضا مت كان » 
وإن قلنا : يحصل الملك بالقبض » فاطلع على النقص » فيجوز أن يقال : حق الرد 
على الفور » والأوجه أنه ليس على الفور » وإن حكمنا بحصول الملك بالقبض ؛ لأنه 
ليس معقوداً عليه » وإنما يثبت الفور فيما يؤدي رفعه إلى رفع العقد محاماة على بقاء 
العقد . فهلذا مقدار غرضنا في مقدمة الفصل . 


4- ونحن نعود بعده إلى الغرض » ونقول : إذا قبض السيد النجم الأخير 
مثلاً ؛ ولم يكن على الصفة المطلوبة » والمجلس جامع » ولو فرض الرضا 
والتساهل » لاستمر الملك » ونفذ العتق » فلا يخلو إما أن يرضئ وإما أن يبغي الرد » 
فإن رضي . حصل العتق . 

واختلف الأصحاب في وقت حصوله » فمنهم من قال : يحصل العتق عند الرضا » 
ومنهم من قال : يحصل العتق بالقبض » ولا يعسر على الفطن تلقي هنذا مما مهدناه . 

وإن [كان]”'' اطلع وأراد الرد والاستبدال » فهل نحكم بحصول العتق » أم كيف 
السبيل ؟ هلذا يبتني على القولين المذكورين في أنا هل نحكم بحصول الملك 
بالقبض ٠‏ ثم نقضي بانتقاضه في المقبوض الموصوف » فإن قلنا : لا نحكم بالملك » 
بل نتبين أنه لم يحصل أصلاً . فإن قلنا : نتبين أن الملك لم يحصل”" » فالعتق غير 
حاصل » وإن قلنا : ارتد العتق » كان توسعاً وتساهلاً في الكلام » بل لم يحصل 
أصلاً . والمعنيّ برده الحكم بانتفائه أصلاً > وهلذا متجه بيّن . 

وإن قلنا : يحصل/ الملك في المقبوض ٠‏ فلا ينسد على المولئ باب الرد باتفاق ۸ ش 
الأصحاب » وللكن اختلف أصحابنا : فمنهم من قال : إذا رد » تبيّنا أن العتق لم 
يحصل . وهلذا هو الذي لا يستقيم على قاعدة المذهب غيره ؛ فإن العتق لو حصل » 
لامتنع ارتداده ؛ إذ ليس هو من التصرفات التي يتطرق النقض إليها . 

فإن قيل : إذا حكمتم بالملك في المقبوض ٠»‏ فلم لم تقضوا بنفوذ العتق ؟ قلنا : 


(1) زيادة من( ته ) . 
9) كذا في النسختين ٠‏ وكأني بالجملتين » تغني إحداهما عن الأخرئ » فالتكرار فيهما واضح . 


٦ہ‏ کتاب المكاتب 
لأن العتق يحصل في الكتابة الصحيحة بقضية المعاوضة » والعتق مقابل بملكِ لازم 
متأكد » لا يتطرق إليه إمكان الرفع والقطع . فإذا رد » تبينا أن العرض على مقتضى 
العقد لم يَجْر فيه ملك » والعتق لا يكتفئ في حصوله بجريان ملك جائز على عوض 
ناقص . : 

ومن أصحابنا من قال : ينفذ العتق على الجواز » كما حصل الملك في العوض على 
الجواز » فإن حصل الرضا » لزم الملك والعتق » وإن اتفق الردٌ » ارتد العتق بعد 
نفوذه » وهلذا ضعيف لا أصل له » وللكن حكاه القاضي وزيّفه » وقد نجد له نظيراً في 
تفريعات العتق في العبد المشترئ في زمان الخيار » ولا أحد يصير إلى تنفيذ العتق على 
اللزوم . 

ومما يتصل بهلذا الفصل أن القابض لو تلف ما قبضه » ثم اطلع على ما كان به من 
نقص » فإن رضي به » فقد قال الصيدلاني : ينفذ العتق » فإن لم يرض به وأراد الرجوع 
إلى الأرش » فنتبين أن العتق لم ينفذ . 

هكذا قال الأئمة » حتول إن فرض عجز عن تأدية الأرش » فللمولئ أن يعجز 
المكاتب به » كما يعجزه بالعجز عن مقدار من النجوم . 

6- وفي هلذا مزيد بحث يستدعي تقديم أصل في ذلك . فنقول : من اشترئ 
عيناً وتلفت في يده » واطلع على عيب » فالرضا والإغضاء إبراء عن حق ثابت أم لا ؟ 
ما دل عليه فحوئ”'' كلام الأئمة أنه لا حاجة إلى إنشاء الإبراء » والرضا كاف » وتعليله 
أن الأرش في حكم العوض عن حق الرد » ثم حق الرد يكفي في [سقوطه]" الرضا » 
فليكن الأرش بمثابته » وإن طلب الأرش » تقرر حقه » ثم لا يسقط ما لم يسقطه › 
ولا يخفئ أن طلب الأرش ليس على الفور » وإنما الفور في الرد . 

فإذا تبين هلذا في العين المبيعة المقبوضة إذا تلفت » فلو كان المقبوض عينَ ملتزم 
في الذمة » فإذا فات في يد القابض » فالذي ذكره الأئمة أنه إن رضي » استمر العتق » 
ولا إشكال . ش 


3 


للق ت٥‏ : « مجری ) . 
(۲) في الأصل : « سقوط » . 


كتاب المكاتب .3 ل للب ب ب ۹۷ 

و مت يحصل العتق ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنه يحصل عند الرضا . والثاني - 
أنا نتبين حصوله مستنداً إلى القبض › وهلذا يناظر ما قدمناه من الرضا بالعيب عند بقاء 
العين » وإن لم يرض وطلب الأرش » تبين أن العتق لم يحصل ٠»‏ وقد يخرج الوجه 
الضعيف الذي حكيناه في أن العتق يحصل » ثم يرتد . 

فإذا تمهد هلذا » فالكلام بعده في الأرش ٠»‏ وقد اختلف أصحابنا فيه : منهم من 
قال : الأرش نقصان العين المقبوضة » حتئ إن كان النقصان عشراً » رجع بمثل عشر 
ما قبض . ومن أصحابنا/ من قال : الأرش هو الرجوع بمثل نسبة ذلك النقص من 
الجانب الثاني . فإن كان عشراً رجع بعشر قيمة العبد » وهلذا قياس الأروش في 
المعاوضات » كما مهدناه في كتاب البيع على الاستقصاء . 

هلذا ما ذكره الأصحاب . 

فنوجّه الوجهين الأخيرين » ثم نذكر إشكالاً وجواباً عنه : 

أما من أثبت الرجوع بجزء من قيمة العبد » فوجهه الجريان على قياس الأرش في 
البيع وغيره من المعاوضات . ومن لم يسلك هلذا المسلك قال : المقبوض عن ملتزم 
ليس ينتصب ركنا » ولذلك لا يرتد العقد برده » فلا يسترد في مقابلة نقصه [جزءاً]© 
من العوض » كما لا يسترد المعوّضّ إذا كان [باقيا]”'2 عند رد العوض المعين . 

وأما الإشكال » فلو قيل : إيجابُ جزء زائد في المقدار في مقابلة الصفة المعدومة 
تغييرٌ لتقدير العوض ٠»‏ وإن رجعنا في جزء من قيمة رقبة المكاتب ٠‏ فهلذا لا يليق 
بالكتابة الصحيحة ؛ فإن الرجوع بقيمة الرقبة إنما يثبت عند فساد الكتابة » وتمام ذلك 
أنه لو قيل : يغرم هلذا الذي قبض النجم مثلَّ ما قبضه"" » ويطالب بالمسمى 
الموصوف » لكان أمثل مما قدمنا ذكره » سيّما إذا قلنا : القبض لا يملك ما لم يثبت 
الرضاء ثم قلنا : قاف الرها ...سمل الخلك د ولم يتعرض أحد من 


. ) مجزوءاً » » والمثبت من ( ته‎ ١ : في الأصل‎ )١( 

(؟) في الأصل : ١‏ نافياً » . 

(۳) أي يرد السيد ما قبضه من بدل النجم » ويطالب بالنجم السليم . كما عبر بذلك العز بن 
عبد السلام . 


1A۹‏ ي 


ش ۲۸۹ 


سسحت ا ا 7ب جل کات الاب 
الأصحاب لذلك . ولعلهم رأَوًا أن التلف إذا اتصل بالمقبوض » جرى الملك فيه 
لا محالة » وإنما يجري القولان إذا كانت العين قائمة . 

ثم على هلذا ذكروا وجهين في الآرش › كما قدمنا ذكرهما » وما وجهنا به كلام 
الأصحاب ليس بقاطع ٠‏ والاحتمال الذي ذكرناه باق » وهو يجري في قبض كل 
موصوف » فأما ما ذكرناه من الإشكال في الوجهين الذين ذكرهما الأصحاب › فلا 
يخفى الانفصال عنه : أما الزيادة في المقدار على وجه » ففي مقابلة نقصان الصفة › 
وأما تقدير قيمة جزء من العبد » فهو على مذهب فوات المعرّض ٠‏ ويكثر نظير ذلك في 
المعاوضات . 

وقد نجز الغرض ٠‏ وتم النقل والتنبيه على وجوه الإشكال . 


5-65 ونحن نأخذ بعد هنذا في فصل يقرب مأخذه مما ذكرناه » فنقول : إذا 
تن لدي لف )> تقر معنا Aie U‏ 
المقبوض مردود » والعتق غير حاصل ؛ فإن حصوله موقوف على ثبوت الملك في 
المقبوض ؛ والمستحق لا يملكه القابض . وفي ذلك نظر وبحث ء فنبيّنه في أثناء 
الكلام . 

ولو قال المولئ لعبده : أنت حر على ألف درهم » فقال : قبلت » ثم جاء بألف 
مخصوب » فالعتق قد وقع بالقبول » وطلبٌُ الآلف بعد وقوع الحرية » وكذلك إذا قال 
لامرأته : أنت طالق على ألف » فإذا قبلت وكانت مُطلقة » وقع الطلاق » وهلذا في 
الكتابة لا يتحقق ؛ فإن القبول فيه لا يفيد العتاقة » بل لا بد من رعاية أحكام وقضايا › 
ونع حميفها التاق : 

ولو قال لمكاتبه كتابة فاسدة : إن أديت ألفً» فأنات حرء فلو جاء بألف 
مغصوب » فهل تحصل الحرية ؟ فعلئ قولين » وقد ذكرنا في نظير ذلك من/ الطلاق 
أن الرجل إذا قال لامرأته إن أعطيتني ألفاً » فأنت طالق » فجاءت بألف مغصوب ٠‏ ففي 
وقوع الطلاق الخلاف » كما تقدم في الخلع . 


)غ2 مطلقة : أي غير محجورة . 


كتات المكاتئت .۳۹۹ 
وسبب الخلاف أن الإعطاء من وجه يقتضي تمليكاً » فينبغي أن يكون الألف 
المعطئ '' بحيث يتصور من المعطي تمليكه » ولا يقتضي تمليكاً من وجه آخر ؛ فإن 
المعطئ '' في الطلاق وفي الكتابة الفاسدة مسترد”" » ويجب الرجوع إلى غيره”" عند 
قرار الغرم . فإذا كان كذلك » فلا أثر لكون الألف المُحضر مما يتأتى التمليك فيه . 


والضابط في الفصل أن الخلع إذا كان وارداً على التزام شيء في الذمة » اكتفي 
بالقبول الآتي جواباً عن الإيجاب » والطلاق يقع بالقبول نفسه » ولا أثر لكون الدراهم 
مغصوبة أو مستحقة » وإذا كان الخلع مُورداً على الإعطاء » مثل أن يقول : « إن 
أعطيتني » » فهل يشترط كون الدراهم مملوكة ؟ فيه الاختلاف » ونظير ذلك من 
الكتابة » الكتابة الفاسدة ؛ فإن عمادها التعليق » ووجهه أن يقول المولي' للمكاتب : 
إن أعطيت كذا » فأنت حر » فتقع الكتابة على فسادها مناظرة للخلع الوارد على 
الإعطاء » وإن صحت الكتابة » فمن ضرورتها ورودها على الذمة ٠‏ فهي في الظاهر 
تناظر الخلع الوارد على الذمة » وللكنها تفارقه ؛ من جهة أن الفراق يتعلق في الخلع 
بالقبول » ثم طلبٌ العوض يقع وراء البينونة » والعتق لا يقع في الكتابة بالقبول » بل 
يقع بحصول الغرض في العوض على مقتضى المعاوضة ٠»‏ لا على اعتبار تحقيق 
التعليق . وهلذا تفصيل هلذه المسألة . ظ 


۷- ثم موجب ما ذكرناه [في] الكتابة الصحيحة أن العوض المقبوض إذا 
خرج فيها مستحقاً » فلا وجه للحكم بحصول العتق » وإن نحن أجرينا الحكم به 
ظاهراً » فالباطن مخالف للظاهر » وإذا ظهر الباطن » تبينا أن لا عتق ظاهراً » وزال 
ما كنا نظنه »> وليس هلذا كالرضا بالعيب ؛ فإنه ممكن › واستقرار العوض به 


. ) ما بين القوسين سقط من ( ته‎ )١( 

(؟) وذلك لأن فساد العوض في الخلع » وفساد الكتابة » يقرب عليه رد المقبوض عوضاً » والرجوع 
إلى مهر المثل في الخلع › وإلى قيمة العبد في الكتابة . 

)۳( غيره : أي مهر المثل » وقيمة العبد » كما أشرنا في التعليق السابق . 

() في الأصل :(« من » . 


ي 


ا ي کات لمكا قلي 

وإنما أطلت الكلام في تفصيل هلذه المسائل على ظهورها » لأن كلام الأصحاب 
يلف مختلفاً . وصاحب التقريب ينقل نصوصاً » بعضها في الكتابة الصحيحة »› 
وبعضها في الفاسدة » وهي تعتمد التعليق » كالخلع الوارد على الإعطاء > فلير”") 
المطلع على النصوص المختلفة تلك النصوصّ على التفاصيل التي ذكرناها » فلا وجه 
غيرها قطعاً . 

ثم تمام الكلام أن المولئ إذا قبض ما حسبه عوضاً » وقال بحسبه للمكاتب : قد 
عتقت . أو أنت حر » فإذا خرج المقبوض مستحقاً » فقال المكاتب : أنت مؤاخذ 
بإقرارك » وقد قلت : إنك حر » فكيف السبيل فى هلذا ؟ 


قلنا : القول في ذلك مبني على ما أجريناه في الدعاوئ على قرب من العهد › فإذا 
اشترى الرجل عبداً وقبضه » فنوزع فيه » فقال للمدّعي : لا يلزمني تسليم العبد/ 
إليك » فأقام المدعي بيّنة على استحقاقه ؛ وتبين بطلان الشراء بحسبها » فللمشتري 
الرجوع بالثمن على البائع > وبمثله لو قال المشتري في أثناء النزاع : هلذا 
العبد ملكي » ثم أفضت الخصومة إلى ثبوت استحقاق المدعي بالبينة ؛ فلما أراد 
المشتري الرجوع بالثمن على البائع » قال البائع : قد أقررت بكون العبد ملكا لك » 
ومن ضرورة إقرارك هلذا ‏ وقد تلقيت الملك مني أن تكون معترفاً بأنه كان ملكي إلى 
أن بعتّه » فلا تملك الرجوع علىيّ » ففي ذلك مذهبان : أظهرهما ‏ وبه الفتوى - أنه 
يملك الرجوع ٠‏ فإن قوله العبد ملكي مبني على ظاهر الحال ٠‏ فإذا بيّنت البينةٌ استحقاق 
المدعي » وزال الظاهر [المظنون]”' » فيزول بزواله قول المشتري . 

ومن أصحابنا من قال : لا يملك الرجوع على البائع . 

504 عاد بنا الكلام إلى ما نحن فيه » فإذا قال المولئ : قد عَتَقَتَ أو أنت حرّ » 
فهلذا مأخوذ مما ذكرناه » فمن أجرئ قوله على الظاهر » أبطل أثره عند زوال الظاهر 
[المظنون]”"' » ولم نر مؤاخذته بموجب قوله » وهلذا هو الذي نص عليه الشافعي . 


. » فلینزل‎ ١: ته‎ )١( 
. في النسختين : « المضمون)‎ )۲( 


كتاب المكاتب د چ ابت ب بت تبت ر 

ومن قال في مسألة الشراء والنزاع فيه : إن المشتري لا يملك الرجوع على البائع 
غند ثبوت الاستحقاق » فلا شك أنه لا يدرأ الحرية » وإن ثبت الاستحقاق في 
المقبوض » ويرئ مؤاخذة المولى بقوله ؛ من جهة أنه كان مستغنياً عن التلفظ بما 
ذكر » مع تجويزه خروج ما قبضه مستحقاً . 

048-<2- وقد أورد الصيدلانى ت علئ أنه لا يؤاخذ بموجب لفظه إذا جرى 
الاستحقاق في مقبوضه''' ‏ فرعاً في الطلاق » ننقله على وجهه ونبين اختلاله : 

وذلك أنه قال : إذا قالت المرأة لزوجها : أطلقتني ؟ فقال الزوج : نعم . فهلذا 
إقرار منه بالطلاق ظاهراً » فلو قال بعد ذلك : كنت أطلقث لفظاً حسبته مقتضياً لوقوع 
الطلاق » فأجريت إقراري بحسبه » ثم راجعت العلماء فأفتّؤني بأنه لم يكن طلاقاً . 

وفيما نقله الصيدلاني مزيد تأكيد ؛ فإنه قال : إذا قال القائل للزوج : طلقت 
امرأتك ؟ فقال : نعم طلقتها » ثم ادعئ ما وصفناه » فالقول قوله . 

وعندي أن هلذا وهم وغلط ؛ فإن الإقرار جرئ مقصودًا بصريح الطلاق » فقبول 
خلافه حملاً على ظن يدعيه » ويتعارض فيه صدقه وكذبه » محال . ولو فتحنا هلذا 
الباب » لما استقر إقرار بمقَرٌ به » وليس هلذا كما ذكرناه من إطلاق السيد لفظ الحرية 
علئ أثر قبض النجوم ؛ فإنه محمولٌ ظاهراً على الإخبار عما يقتضيه القبض › فإذا 
انتقض القبض . تبعه القول المحمول عليه » على المسلك الظاهر » وليس هلذا كما لو 
سئل الزوج عن الطلاق مطلقاً » من غير إشارة إلى واقعةٍ » ولفظة فأقر المسؤول 
بالطلاق على الإطلاق » ثم رام فيه تأويلاً وحملاً على ظرنٌ/ ادعاه في لفظ خاص 
ذكره » ولم يقع السؤال عنه » فلا وجه إذاً إلا القطع بالمؤاخذة في مسألة الطلاق . 

ولو قال فى الكتابة : حرّرتكَ » أو أعتقتك » وهو يبغى بذلك تحقيق الغرض ٠»‏ لو 
فرض استحقاق في المقبوض ٠‏ كالذي يضم سبباً إلى سبب » طالب تأكيداً » فهلذا 
لا مرد له » والمولئ مؤاخذ به » وإن خرج العوض مستحقاً . 


(۱) من هنا بدأ السقط مجدداً فى ( ت٥‏ ) وهو نحو خمس ورقات . 
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۳ لو ا کاب المکانب 


قال : « ولو عجز أو مات وعليه ديون بُدىء بها على السيد. ا إل آخره»' . 


- هذا الفصل نجمع فيه تفصيل المذهب في الديون المجتمعة على 
المكاتب : عن معاملة » أو جناية » أو نجم كتابة » ونوضح ما نقدّم منها وما نؤخر 
وننظم اختلاف طرق الأصحاب بعون الله تعالى . 

ومقصود الفصل كثيرُ التداور في مسائل الكتاب شديدٌ المخامرة لهاء فإذا 
أوضحناه » زالت عنا مؤنةٌ عظيمةٌ » فنذكر أولاً ديون السيد إذا انفردت » ثم ننعطف 
على اجتماع ديون الغير مع دين السيد . 

فأما السيد إذا اجتمع له على مكاتبه نجومٌ الكتابة » وأرشٌ جناية كانت صدرت منه 
على السيد » أو على ماله ؛ فإن كان الذي في يد المكاتب وافياً بالديون كلها » فلا 
إشكال » والمكاتب يوفر حقوق السيد عليه » فلو أدئ نجوم الكتابة أولاً > ورضي 
السيد بتقديمها فيعتّق بأداء النجوم لا محالة » وهل يبقئ عليه أرش الجناية ؟ هلذا بين 
على أن القنّ إذا جنئ » وتعلق الأرش برقبته » ثم عتق » فهل يطالب بالأرش » أو 
بالفاضل منه عن الفداء ؟ فيه اختلاف قدمنا ذكره وبنيناه على أن العبد هل له ذمة في 
الجناية أم لا ؟ هلذا قولنا في الرقيق . 

فأما المكاتب إذا عتق » ففي بقاء الأرش عليه مسلكان : أحدهما ‏ التخريج على 
القولين المذكورين في القنَ . والثاني - وهو الأصح - أن الأرش لا يسقط مذهباً 
واحداً ؛ فإنه عند ثبوته » اقتضئ توجيه الطلبة به على المكاتب على حسب توجيه الطلبة 
في ديون المعاملة » فإذا عتق » دامت المطالبة » وليس ذلك كما ذكرناه في القن ؛ فإنه 
لم يطالب في استمرار الرق عليه . 

هلذا إذا رضي السيد بتقديم نجوم الكتابة . 

ولو كان الذي في يد المكاتب بحيث لا يفي بالنجم والأرش جميعاً » فقد ذكر 


)۱( ر .ا لمختصر :للا . 


كنات اوكا ل ل ا 53117 

الصيدلاني في ذلك طريقاً ‏ نحن نطرده على وجهه » وذلك أنه قال : إذا كان الذي في 
يده وافياً بالنجوم » ولم يكن وافياً بها وبالأروش جميعاً » فلو أراد المولئ ‏ وقد تحقق 
ذلك [أن يعججز]”'' المكاتب ؛ بناء منه على علمه بقصور ما في يده عن النجوم 
ا و تس و ا ا التجداية ارلا 
ولا أقبل منك شيئاً من مال الكتابة » حتئ توفر علىّ الأرش كَمَلاً » فإذا استوفى منه 
أرش الجناية » فلم يبق في يده شيء » أو قصّرَ ما في يده عن النجم المستحق الحالٌ » 
فيعجرٌ السيد حينئذ . 


فإن قيل : هلا قلتم أن الخيّرة إلى المكاتب في تسليم/ ما في يده » فله أن يقول : 
أبدأ بتأدية النجوم » وعلى السيد موافقته فيما يبغيه من [إيفاء]”'" النجوم ؛ بناء على 
ما سبق تمهيده من أن المكاتب إذا جاء بالنجم قبل مجله » فيتعين على السيد قبوله ؟ 
قلنا : إنما يجبر السيد على القبول » إذا لم يكن عليه ضرر في قبول النجم قبل المجل » 
ولو كلفنا السيد فيما نحن فيه قبول النجوم قبل أرش الجناية » لعتق المكاتب » ثم 
لا يجد السيد مرجعاً على مفلس في أرش الجناية » ففي هلذا إسقاط حقه . هلذا 
كلامه . 


› ثم فرع على هلذا » وقال : لو أدى المكاتب ما في يده إلى سيده مطلقاً‎ ١ 
ولم يتعرض واحد منهما للجهة › فإذا قال المكاتب : نويت به أداء النجوم » وأنكر‎ 
السيد ذلك » فقد قال الصيدلاني حكاية عن القفال : إن القول في ذلك قول المكاتب‎ 
مع يمينه » أنه قصد ذلك . كما لو كان على الحرّ نوعان من الدين » فأدئ أحدّهما‎ 
مطلقاً » ثم زعم أنه أراد به الدينَ الذي به الرهن » ورام فكاكه » فقوله مقبول . هلكذا‎ 
. حكاه من قول القفال‎ 

ثم قال الصيدلاني : القياس عندي في مسألة المكاتب ٠»‏ إذا أطلق الأداء أن القول 


قول السيد أني قبضته عن الأرش » بخلاف سائر الديون ؛ فإن الاختيار في هلذه الصورة 


. في الأصل : « أن تعجيز » . والتصويب من المحقق‎ )١( 
. في الأصل : « إبقاء»‎ )0( 


۱ي 


ش ۲۹۱ 


ا ا ج کان لکا 
إلى السيد في قبض ما شاء » فينبغي أن يكون القول قوله » وهلذا حسن بناء على 
ما تقدم . 

وحقيقة القول فيه أن العبد لو نوئ بأدائه النجومّ » والسيد نوى القبضَ عن جهة 
الأرش » وأقر كل واحد منهم بصورة الحال من غير نزاع » فالذي ذكره القفال يقتضي 
أن يقع عما يراه المكاتب » وهو النجم ؛ فإنا وإن جوّزنا للسيد المطالبة بالأرش 
ابتداء » والامتناع عن قبول غيره » فإذا كان الأداء مطلقاً » فالعبرة بقصد المؤدّي › 
وما ذكره الصيدلاني يقتضي أن يكون المؤدئ يقع على حسب قصد السيد القابض » 
والعبرة بقصده في القبض . لا بقصد المؤدّي . 

فعلى موجب ذلك قال القفال : القول قول المكاتب في الإطلاق . وقال 
الصيدلاني : القول قول السيد » فإذا صدّق كل واحد صاحبه فيما نواه » وحصل التقارٌ 
عليه » فمذهب القفال الرجوع إلى نية المكاتب المؤدّي . وما اختاره الصيدلاني 

الرجوع إلى نية السيد القابض . وكل ما ذكرته محكيّ الصيدلاني وطريقه . 

وذهب غيره من الأئمة في أصل الكلام إلى أنه مهما“ علم السيد أن الذي في يد 
المكاتب قاصر عن الأرش والنجم على الاجتماع » وتحقق ذلك » فله تعجيزه وردٌه إلى 

الرق » ولا يتوقف جواز التعجيز على أن يأخذ ما في يده عن الأرش . 

وهلذا متوجه عندي جداً ؛ فإنه لو طالبه بالدينين معاً » لكان له ذلك » ثم هو يعجز 
لا محالة في قسط من النجوم » وإذا كانت الطّلبة يمكن توجيهها بالدينين » ثم من 
ضرورة ذلك العجز » فينبغي أن يملك التعجيز ؛ بناء على طلبهما جمعاً » وعدم وفاء 
ذات اليد يهنا فاا تكليف: السيد أن يطالب بالارش أولاً > ثم يطلب التجوم بعده »> 

فلا وجه له » مع تصوير المطالبة بهما » فهلذا مقدار غرضنا الآن في ديون المولى . 

7- فأما إذا ثبتت عليه ديون الأجانب » وعلى المكاتب بقيةٌ النجوم » 

فنقول : إذا اجتمع عليه النجم » ودين المعاملة للأجنبي » ودين جناية للأجنبي أيضاً › 

وليس للسيد إلا النجم » فحسب » فإن كان الذي في يد المكاتب يفي بجميع ما عليه » 


كتاب المکاتب 3م ممح 0 
فلا إشكال » وإن كان لا يفي بجميعها » بل ضاق عنها » نظر : فإن لم يحجر القاضي 
عليه » وكان المكاتب مطلقاً » فأراد أن يقدم ديناً من الديون » فله ذلك » كما يكون 
ذلك للحر المعسر ء الذي أحاطت به الديون » ولا حجر بعد » وليس هلذا من 
التبرعات » حتى يمتنع على المكاتب ؛ فإن تقديم دين على دين ليس بتبرع إجماعاً . 

ولو اجتمع غرماء المكاتب » واستدعوًا من القاضي أن يحجر عليه ولسنا نعني 
الجر رذه: إلى الرق وها فق فاه خرف ما ف ية إلى فاته م عل موحت 
الشرع » ويقصر يده عن التقديم والتأخير ‏ فإذا اتفق ذلك » وحجر القاضي عليه » فقد 
قال الشافعي : « إن لم يعجّز المكاتب ‏ على ما سنذكر التفصيل في تعجيزه على أثر 
هنذا إن شاء الله - وقد اجتمع عليه الأرش › والنجم » ودين المعاملة » فيقسم ما في 
يده بالسوية » لا يقدّم دينٌ على دين » والتقسيط على أقدار الديون» . هلذا هو 
النص . 

والذي صار إليه معظم الأصحاب أن دين المعاملة للأجنبي مقدم على النجم › 
وعل أرش الجناية ‏ إن ثبت الأرش للأجنبى - فإنه يتعلق دين المعاملة بما فى يده › 
ولا متعلق له سواه أصلاً > ولأرش الجناية متعلق آخر » وهو الرقبة » وكذلك حق 
السيد عند العجز يتعلق بالرقبة » فإن المكاتب يرتد رقيقاً > فصاحب دين المعاملة 


5 


ثم أرش الجناية على الأجنبي مقدم على النجم أيضاً ؛ فإن أرش الجناية أَلزمٌ » 
والنجم بعرض السقوط مهما“ شاء المكاتب » وأيضاً فإن أرش الجناية على الأجنبي 
أقوئ من حق مالك الرقبة ؛ فإن العبد إذا جنئ بيع في الجناية » إن لم يفده السيد . 
فهلذا ما ذكره الأصحاب . 
على ظاهر النص » وهو أن ما في يده يقسم على النجم » والأرش ٠»‏ ودين المعاملة » 
عل أقدارها ومبالغها ؛ فإن جميع الديون متعلقة بما في يده › بدليل أن كل واحد لو 


. مهما : بمعن إذا‎ )١( 


ي ۹۲ 


٦ 


كتاب المكاتب 
انفرد » لتعلق به » والجناية إنما تتعلق بالرقبة إذا لم يكن في يده كسب ؛ فينبغي أن 
يتضاربوا . 

هلذا اختيار صاحب التقريب . وهو ظاهر النص » وفيما حكاه العراقيون » إشعار 
بمصير بعض الأصحاب إلى موافقة النص » كما حكيناه » وسنذكر في التعجيز كلامآ 
على الاتصال . 


37661 وإذا عجز المكاتب نفسه » فلا شك في سقوط النجم بالتعجيز » فإذا بقي 
في يده من كسبه شيء » وعليه دين معاملة » وأرش جناية/ على أجنبي » فالذي صار 
إليه الأئمة » أن دين المعاملة أولئ بذلك الشيء الذي في يده » إذا كان لا يفي إلا 
بأحدهما ؛ فإنه لا تعلق لدين المعاملة سواه ؛ وأرش الجناية يتعلق بالرقبة ؛ فلا يسقط 
بتقديم دين المعاملة . 

وذكر صاحب التقريب في هلذه الحالة أن المكاتب إذا عجّز نفسه . فالذي في يده 
مقسوم على أهل الجنايات ٠‏ ودينُ المعاملة يتأخر عن أرش الجناية » واحتج بأن قال : 
دين المعاملة ثبت بالمراضاة » فكان مؤخراً عن الدين الثابت قهراً » من غير رضا 
المجني عليه ؛ فإنا نقول لأصحاب ديون المعاملات » قد رضيتم بذمته » وعلمتم حاله 
وماله » فكنتم مؤاخذين بحكم ضعف الدين » وأرش الجناية لم يثبت بالرضا » وله 
تعلق بما في اليد مقدم . 

وهلذا قاله صاحب التقريب صريحا"'' » وهو غريب » لم أرّه لغيره » ومقتضئ 
هلذا أنهم لو ازدحموا ولم يعجّزوه » وقلنا بتقديم بعض الديون علئ بعض » أن دين 
الجناية يقدم على دين المعاملة » لما ذكره من قوة دين الجناية . والذي ذكره الأصحاب 
تقديم دين المعاملة » وما ذكره صاحب التقريب فرضه في الكسب الباقي بعد التعجيز › 
فأما قبل التعجيز » فلم يحكِ إلا مسلكين : أحدهما ‏ أنهم يتضاربون بالسوية » وهو 
ظاهر النص ٠‏ والثاني - أن دين المعاملة مقدم » وقياسه يقتضي تقديم دين الجناية 
[بعد]”" التعجيز » وإن لم يقله . 


. كذاء ولعلها : تخريجاً‎ )١( 
. فى الأصل : « قبل » » والمثبت من المحقق رعاية للسياق‎ )۲( 


كتاب المكاتب م > Na‏ 

فانتظم بعد التعجيز نقلاً وحكاية أن النجوم تسقط لا محالة » وكذلك ديون 
معاملة السيد » وفيما بقي عليه من ديون معاملة لأجنبي » وأرش جناية على أجنبي 
أوجه : أحدها ‏ وهو ما مال إليه معظم الأصحاب - أن دين المعاملة مقدم » والثاني - 
وهو الذي ذكره صاحب التقريب - أن أرش الجناية مقدم ‏ وحكى شيخي وجهاآ ثالثاً- 
اا سو ش 

وكل ذلك في التعلق بما صادفناه من كسبه بعد التعجيز » والوجه الثالث الذي حكاه 
شيخي رأيته في طرق العراق » وكان شيخي يقول : لا يصح عندي غيره . 

45 ”» ولو مات المكاتب » فقد رق بالموت » فإن كان خلف كسباً » وعليه دين 
معاملة لأجنبي » وأرش جناية - والتفريع على مذهب الجمهور في أن دين المعاملة 
مقدم في الحياة بعد التعجيز ‏ فعلئ هلذا ؛ إذا مات » ففي المسألة وجهان : أحدهما 
أن دين المعاملة أولى استصحاباً لهلذا التقديم في حالة الحياة » والوجه الثاني - أنهما 
سواء . وذلك لأن لكل واحد منهما تعلقاً بالكسب » وكنا نؤخر أرش الجناية في التعلق 
بالكسب لتعلقه بالرقبة » وقد فاتت الرقبة بالموت » فاستويا » وإن جمعنا اختيار 
صاحب التقريب إلى ما ذكرنا جرئ وجه" ثالث في أن أرش الجناية مقدم . 


وإنما غرضنا بالتصوير فيما بعد الموت التنبية على الفرق الذي ذكرناه » وتخريج 
وجهين بعد الموت . وإن قطعنا على مذهب الجمهور بأحدهما فى حالة/ الحياة . 


--٥‏ ومن تمام البيان في هلذا الفصل شيئان : أحدهما ‏ بيان من له حق 
التعجيز » فنقول : السيد له حق التعجيز لأجل النجوم » ولو جنى على سيده » فضاق 
ما في يده عن الأرش والنجوم » فهل للسيد حق التعجيز ؟ قد ذكرت هلذا ونقلت طريقة 
الصيدلاني » ومسلك غيره » ودينٌ معاملة السيد في هلذا المعنئ كأرش الجناية عليه » 
هذا فى اليد ٠‏ 

فأما الأجانب » فنقول : إذا جنئ على أجنبي » وضاق مافي يده عن أرش 
الجناية » فقد قال الأصحاب : للأجنبي حى تعجيزه » لتباع رقبته في جنايته » وأطلق 
الأصحاب ذلك ٠‏ وظاهر قولهم أنه يعجّزه بنفسه من غير قاض » ولا يبعد عندنا أن 
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۸ کاب المکاتتب 
يقال : يرفعه إلى القاضي [ليفسخ]”'' ؛ فإنه ليس هو العاقد » فانفراده بالفسخ بعيد . 
ثم لو هم بتعجيزه » فأراد السيد أن يفديه » فهلذا فيه احتمال ظاهر » متلق من قول 
الأصحاب ؛ من جهة أن السيد إنما يفدي إذا تعلق الأرش بالرقبة » وهلذا لا يتحقق 
ما دامت الكتابة » وليس السيد في المكاتبة بمثابة مولى المستولدة » حت يُجعل 
بالكتابة مانعاً » كما جعل مولى المستولدة بالاستيلاد مانعاً . هلذا وجه . 


ويجوز أن يقال : له أن يفديه ؛ فإنه رقيقه » وقد يكون له غرض في تتميم العتاقة 


والظاهر أن الفداء لا يجب قبوله ما دامت الكتابة . 

ولو ثبت دين المعاملة لأجنبي » فقد قال الصيدلاني وغيره : ليس له التعجيز بسبب 
دين المعاملة ؛ فإنه لا يستفيد بالتعجيز شيئاً ؛ إذ لا يتعلق حقه إلا بالكسب قبل التعجيز 
وبعده » والمجني عليه يستفيد بالتعجيز تعلق حقه بالرقبة » فهلذا أحد الشيئين . 

والثاني - أنه إذا اجتمع على المكاتب ديون الأجانب من الجهات التي قدمناها » 
فكلها مقدمة على النجوم في الرأي الظاهر » فلو كان للسيد على مكاتبه ديون معاملة ؛ 
فقد قال بعض الأصحاب : يضارب بها ديون المعاملات للأجانب » وإن لم يضارب 
بالنجم ؛ فإن دين المعاملة للسيد إذا سقط . لم يستبدل عنه » والنجم إذا سقط . عاد 
السيد إلى الرقبة . 

وقال بعض أصحابنا : لا يضارب السيد بدين المعاملة إذا قلنا : لا يضارب 
بالنجم ؛ فإن ديون السيد عرضة للسقوط بالتعجيز » بخلاف ديون الأجانب . 

فهلذا تمام المراد » ونهاية الكشف في ديون المكاتب في حالاته : في الحياة › 
والممات » وما قبل التعجيز » وبعله . 

١685‏ ثم حك صاحب التقريب في أثناء الكلام شيئاً غريباً » لم أوثر حكايته في 
ترتيب المذهب ٠‏ ولم أر ترك ما حكاه إمام عظيم » قال رضي الله عنه : إذا ثبت لأجنبي 


)١(‏ في الأصل : ١‏ لينفسخ » . والمعنى يفسخ القاضي عقَدَ الكتابة » فالأجنبئٌ ليس هو العاقد حتى 


كتات :المكاقت ن ا 

دين معاملة على مكاتب » ثم ارتفعت الكتابة بالتعجيز » وليس ثم كسب » فالمذهب 
المقطوع به أن دين المعاملة لا يتعلق برقبة المكاتب كدين الجناية » قال صاحب 
التقريب : من أصحابنا من صار إلى ذلك . ثم قال : ولست أعرف له وجهاً ء 

وما حكاه/ مجانب لمذهب الشافعي وقياسه » ولا نعرف خلافاً بين الأصحاب في أن اي 
ديون معاملات العبد المأذون لا تتعلق برقبته إذا زادت الديون على ما في يده » فإن 

سلم صاحب الوجه الغريب ذلك » لم نجد فرقاً » وإن طرد مذهبه في هلذه الصورة › 

كان تاركاً لأصل المذهب . 

وأبو حنيفة''' يحكم بتعلق ديون المعاملة برقبة المأذون . والله أعله”" . 


0 


. سبقت هلذه المسألة في كتاب المأذون‎ )١( 
. ) (؟) إلى هنا انتهى الخرم الذي أشرنا إليه في نسخة ( ته‎ 


٠4ل‏ كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد» والشريكين في العبد يكاتبانه 


باب 


كتابة بعض عبد » والشريكين في العبد يكاتبانه 


قال : « ولا يجوز أن يكاتب بعض عبدٍ إلا أن يكون باقيه حراً... إلى آخر 
الباب 00 , 


 اهلوأ‎ : الكلام في مضمون الباب يتعلق بفصول‎ ١661 


[الفصل الأول] 

القول في ذكر مواضع الوفاق والخلاف في مكاتبة بعض من شخص » فنقول : 

من نصفه حر . ونصفه عبد » إذا كاتبه مالك رقه في نصفه الرقيق » صحت 
الكتابة » بلا خلاف ؛ فإن غرض الكتابة استقلالٌ المكاتب » وهلذا المعنىى يحصل 
فيمن ذكرناه ؛ فإنه يستفيد الاستقلال في نصفه الرقيق » وله حقيقة الاستقلال في نصفه 
الحر . 

وإذا كان بين رجلين عبد مشترك » فكاتباه جميعاً علئ نجوم » ولم يختلفا في مقدار 
النجوم » والاجال » بل أثبتاها على استواء في النصيبين ٠»‏ فهلذا صحيح وفاقاً » ولم 
نعن بالاستواء أن يكونا مستويين في الحصتين » بل إذا كان أحدهما مالك ثلثه والثاني 
مالك ثلثيه لم يؤثر ذلك . وللكن ينبغي أن يكون لصاحب الثلث ثلث النجوم المذكورة 
والاعال له ميلك > فاه اروا با لاخو 

ولو أراد أحد الشريكين أن يكاتب نصيبه » ولم يكاتب الثاني » فإن جرى ذلك بإذن 
الشريك » ففي صحة المكاتبة قولان منصوصان : أحد القولين ‏ أنها صحيحة ؛ اعتباراً 
بالعتق » والتعليق » والتدبير ؛ فإن هلذه التصرفات مقصودها العتاقة » ثم جرت في 


3 ر ار هه بااععر عار فى الأصل + :لزلا بجوو أن كات هيد إلا ادركوة نا 
حرأ » والتصويب من نص المختصر . 


كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد» والشريكين في العبد يكتبانه 4١١‏ 
بعضها جرياتها في الكل › فلتكن الكتابة كذلك » وأيضاً ؛ فإنه يستقل في نصفه 
استقلالَ من عَتَّق نصفه » فإذا كان لا يمتنع عتقُ البعض ٠‏ وجب ألا يمتنع عد العتاقة 
في البعض . 

والقول الثاني أن الكتابة فاسدة . فإنه لا يملك المسافرة » وهي إحدى جهات 
الاستقلال » وتتعلق بها جهةٌ ظاهرة في المكاسب » وأيضاً فإن صرف الصدقة إليه 
لا يجوز » فإن ما يأخذه إذا لم تكن مهايأة ينبسط على نصفيه » وذلك مستحيل في 
النصف الرقيق . 

فقد ذكرنا صورتين في صحة الكتابة قولاً واحداً » ونصصنا على الصورة التي أجرى 
الشافعي قولين فيها . 


5-4 ونحن نذكر بعد ذلك صوراً تردد فيها طرق الأصحاب : منها ‏ أن من ملك 
عبداً خالصاً » فكاتب بعضه ؛ فالذي ذهب إليه الأكثرون/ وهو ظاهر النص أن الكتابة ۲۹۳ ش 
فاسدة » لما أشرنا إليه من نقصان الاستقلال » والسيد مقتدر هاهنا على الإكمال ؛ فإن 
العبد خالص . 


وذكر بعض أصحابنا وجهاً مخرجاً في تصحيح الكتابة قياساً على التدبير والتعليق › 
ثم هلذا يعتضد بحصول الاستقلال في ذلك المقدار » ونحن لا نشترط فيه درك 
الكمال . 


ومن الصور - أن أحد الشريكين إذا كاتب نصيبه من غير إذن صاحبه » فالذي ذهب 
إليه الأكثرون فسادُ الكتابة في هلذه الصورة » وتخصيصٌ القولين بما إذا فرض من أحد 
الشريكين عقد الكتابة بإذن صاحبه » وذهب طائفةٌ من المحققين إلى تخريج القولين في 
هلذه الصورة ؛ وهلذا منقدح ؛ من جهة أن إذن الشريك لا يغيّر قضية الكتابة في 
النصف ٠‏ ولا يتضمن تكميل الاستقلال ؛ حت يقال : إذن الشريك تسليط له على 
المسافرة » أو يتضمن تجويرٌ صرف الصدقة إليه ؛ فإذا كان إذنه لا يؤثر في مقتضى 
الكتابة » فلا يبقئ إلا تخيل تضرر الشريك إذا فرض نفوذ العتق » وهلذا لا حاصل له 


۲۹٤ ي‎ 
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وإن قيل : العتق المجرد له سلطان » والكتابة تتعرض للفساد والصحة ٠١‏ ثم 
للاستمرار والنقض ٠‏ فلا يكاد يتضح بهلذا فرق ؛ فالتخريج في الكتابة بغير إذن الشريك 
أوضح من التخريج في كتابة بعض العبد الخالص للمكاتب . 

ومن الصور التي نذكرها ‏ أن الشريكين إذا كاتبا مع على الصحة والاستواء » فلو 
عجز المكاتب » فأرقه أحد الشريكين » وأراد الثاني أن يُنظره إلى ميسرة ومقدرة » فقد 
اختلف أصحابنا على ثلاث طرق : فقال بعضهم : تنفسخ الكتابة في نصيب المُنْظر قولاً 
واحدا . 

وقد أورد المزني هلذه المسألة واستشهد بها في نصرة منع الكتابة في صورة 
القولين » ووجه هلذه الطريقة أن الإرقاق يرد الشريك الذي رام التعجيز إلئ حقيقة 
الملك » ونقض ما جرى الإذن به » أو التوافق عليه » فكان صاحبه في الإنظار كمن 
يكاتب نصيبه من غير إذن الشريك . ْ 

وقد قطع الشافعي جوابه بهلذا ونص على القولين فيه إذا كاتب أحد الشريكين نصيبه 
بإذن شريكه . 

ومن أصحابنا من قال : نصيب من يريد الإنظار يبقئ على القولين » فإن التوافق 
على الكتابة رضاً من كل واحد بما يصنعه صاحبه » وإذا وقع الرضا به » فهو رضاً بتمام 
أحكامه » ومن أحكامه جواز الإنظار عند العجز . 

ومن أصحابنا من ذكر طريقة ثالثة - وهي أن الكتابة تبقئ في حق المنظر قولاً 
واحداً » وهلذا التبعض محتمل في الانتهاء » وإن كنا لا نحتمله في الابتداء ؛ لأن دوام 
الزن اف ددن ااا :++ هذا و تروهيية مو سهية أن الشراك لا رون 
في الدوام » وإنما تعتبر في ابتداء العقود » والطريقة غريبة مخالفة للنص . 

ومما نذكره متصلاً بهلذا : أن من مات » وخلف مكاتباً وواريْن » فعبجّز 
المكاتبُ » فأرق أحذهما نصيبه » وأراد الثاني إنظاره » فما ذكرناه من الطرق يجري في 
حق الوارث المُنظر » ولعل الانفساخ أظهر في الوارتَيْن ؛ لأن الكتابة جرت على جميع 
العبد ابتداء » فيبعد بقاؤها على البعض انتهاء . 


ووجه تخريج الطرق أن الكتابة بعد الموت بين الوارثيْن بمثابة كتابة تصدر من 


1۳ 
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شريكين » ولذلك يعتق نصيب أحد الابنين بإبرائه عن حصته من العموم » وهلذا حكم 
حدث بعد موت المولئ لتعدد الورثة » ولو أعتق أحد الوارثيّن نصيبّه » وقلنا : 
لا يسري عتقه » فلو رق نصيبٌ الثاني » ولم يُنظره » فهلذا لا يعطف الفسخ على 
ما عتق على حكم الكتابة ؛ فإن العتق لا يُستدرك » وإذا نفذ على جهة لم نغيّر الجهة . 

ومما يتعلق بالكلام في هنذا الفصل : أن العبد إذا كان مشتركاً بين الشريكين 
مناصفة » فلو كاتبه أحدهما في نصيبه على ألف » وكاتبه الثاني على ألفين » أو غايرا 
بين نجوم الكتابة » أو لم تنشأ الكتابة معاً » فكل ذلك يخرّج على القولين » وإنما يتفق 
على صحة الكتابة » إذا حصل الاستواء في النجم مقداراً » وتأجيلاً » وحصل الإنشاء 
معاً » ولو أنشآ على الاختلاف معاً » فقبل المكاتب » فهلذا بمثابة ما لو انفرد أحدهما 
بمكاتبة نصيبه بإذن شريكه ؛ فإن الشريك وطن النفس على الكتابة » فلم يبق له حق 
مُتَخَيّل يُرعى فيه إذنه ٠‏ - 

هلذا نجاز الكلام في الفصل الأول » وقد وضح فيه ما يصح ويفسد » وما يختلف 
فيه في إيراد الكتابة على البعض من العبد . 


الفصل الثاني 

6- فيه إذا كاتب الشريكان العبد على الصحة حيث يقطع بها » والمقصود بيان 
كيفية الأداء إلى الشريكين . فنقول : 

ينبغي أن لا يسلّم إلى واحد حصته من نجم » حتىٰ يسلّم حصة الثاني إليه » فإذا ور 
الحصتين من النجوم على الجمع والاقتران خطيل العتق »ولو ارا أذ بعلم اخ 
بحصته لم يكن له ذلك من غير إذن من يوْخُرُه » وليس هلذا كالديون المجتمعة على 
معسر لم يُحُجر عليه ؛ فإنه قبل الحجر يقدم من يشاء » والمريض في مرض موته يقدم 
[من غرمائه]”'' من يشاء . 

أما الشريكان في المكاتب » فحقهما يتعلق بكسبه » ولكل واحد منهما حقٌ الملك 


(1) في الأصل : « من غير ما به » » والمثبت من ( ته ) . 
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145ل كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد» والشريكين في العبد يكاتبانه 
في الكسب » والمكاتب بينهما كعبد مشترك بين شريكين » ولو سلم المكاتب إلى 
أحدهما تمام حصته من غير إذن صاحبه » لم يعتق منه شيء ؛ لأن أداءه لا يصح › 
ونزيد » فنقول : لو سلم إلى أحدهما تمام النجوم » فالمذهب أنه لا يعتق منه شيء » 
ولو سلّم الكل إلى أحدهما وقال له : وكلتك بتسليم حصة شريكك مما قبضت » فلا 
يق منه شيء » والسبب فيه أن الشريك لم يملك ما لم يسلم إليه » ويستحيل أن يملك 
القابض/ شيئاً ما لم يملك شريكه مثله . 

هنذا هو المذهب المعتمد . 

وحكيل العراقيون وجهاآ بعيداً أنه إذا سلّم إليه التمام عَتّق منه نصيب القابض › 
ووجّهوا هلذا بأن قالوا : لا يجب عليه أن يرفع يده إلا عن نصف ما قبض › فليقع 
الحكم باستقرار ملكه في حصته . 

وهلذا ليس بشيء ؛ فإن الأصحاب مجمعون علئ أنه لا يحصل للقابض ملك في 
شيء مما قبض » حتئ يحصل لصاحبه الملك »› ولا ينفع مع هلذا تلبيسٌ [برفع]''' اليد 
- إذا كان الملك يحصل عند رفع اليد فليقع النظر إلى حالة حصول الملك . 

ولو وكل أحد الشريكين صاحبه بأن يقبض حصته من النجوم » ثم جاء المكاتب 
بالنجوم وسلمها إلى الشريك الوكيل » فيحصل العتق » ويجري ملك الشريكين في 
المقبوض . ء' 

ولو أذن أحد الشريكين للمكاتب في تقديم شريكه » فجرئ على إذنه » ووفر على 
الشريك حصته » ففي صحة الأداء قولان . واختلف أصحابنا في أصلهما : فمنهم من 
قال : هما مبنيان على القولين في مكاتبة أحد الشريكين بإذن صاحبه » فالإذن في 
التبعيض آخراً كالإذن في التبعيض أولاً . ومن أصحابنا من قال : أصل القولين تبرع 
المكاتب إذا جرى بإذن السيد » وهلذا البناء أوضح وأفقه . فإذا لم يصح التبرع 
بالإذن » فلا يحصل الملك » وإذا لم يحصل الملك » لم يترتب العتق . 

وكل ما ذكرناه في الكتابة الصحيحة . 


. ) لرفع » . والمثبت من( ته‎ ١ : في الأصل‎ )١( 


كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد» والشريكين في العبد يكتبانه لل ب ٤٠١‏ 


- فأما إذا فسدت الكتابة بوجه من الوجوه التي ذكرناها » فالعتق يحصل 
على الجملة » ويثبت التراجع بين المقبوض والقيمة » على ما تمهد ذكره في أحكام 
الكتابة الفاسدة . 

وإن كاتب الشريكان على الفساد وجاء المكاتب إلى أحدهما ووفر عليه نصيبه » 
فالذي جاء به لا يتأتى التمليك في كله » فهو كما لو جاء المكاتب بمغصوب وقبضه 
السيد » وفي حصول العتق قولان » قدمنا ذكرهما » وسبب جريان القولين اعتماد 
الكتابة الفاسدة الصفة”'2 » وقد ذكرنا أصل هلذا وتفصيله مستقصى فيما سبق . 

وإذا كاتب أحد الشريكين نصيبه حيث يُقطع في بعض الطرق بالفساد لو كاتب مالك 
العبد بعضه وحكمنا بالفساد . فإذا وجدت الصفة » حصل العتق . واستتباع الكسب 


بحسبه » وجرئ فيه التراجع : وهلذا لا يضر ذكره عل وضوحه 1 


الفصل الثالث 

¢ مقصوده السراية 2 فنقول : إذا كاتب الشريكان العبد وصحت الكتابة‎ ١|١5١ 
فلو أبرأ أحدهما عن حصته » أو اعت تة سرى العتق إلى نصيب صاحبه على‎ 
. مذهب الأصحاب‎ 

وقال صاحب التقريب : ذهب بعض أصحابنا إلى أن العتق لا يسري ؛ فإن الباقي 
منه مكاتب » والمكاتب لا يقبل نقلّ الملك » وإن أجزنا السراية يبطل نظمٌ المذهب في 
السواية + 

وقد قدمنا هلذا وزيّفناه › وبنينا المذهب على القطع بتسرية عتق أحد الشريكين › 
وإجراء القولين في تسرية عتق أحد الوارثيْن ؛ من حيث إن ذلك تصرف/ من الوارث 
في مُكاتب الميت » وقد شببنا فيه بأن الملك لا ينتقل إلى الورثة في رقبة المكاتب على 
قول » فالبناء إذاً على سريان عتق الشريك » إذا حصل عتق حصته بالإبراء أو الإعتاق . 

فإن قيل : لو قبض أحذهما حصته > وعتق نصيبه > فهل يسري العتق الحاصل بجهة 


. الصفة : المراد الصفة المعلق عليها » وهي في الكتابة الفاسدة الأداء‎ )١( 


٥‏ ي 


7ل كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد» والشريكين في العبد يكاتبانه 
الأداء » قلنا : هنذا مُرتَبٌ على صحة الأداء » وقد ذكرنا تفصيلاً طويلاً في قبض أحد 
الشريكين » وأوضحنا أن ذلك لو لم يكن بإذن الشريك » لم يصح أصلاً » فإن فرضنا 
تقديمه بإذن الشريك » ونفذنا ذلك » فيعتق حينئذ نصيبه » وإذا عتق سرى . 
فإن قيل : هلا قلتم : لا يسري العتق ؛ فإنه مجبر على قبول ما يسلّمه المكاتب إليه » 
وإذا حصل العتق بسبب لا اختيار فيه » فالوجه ألا يسري » كما إذا ورث الرجل النصف من 
أبيه » وعتق عليه ؛ فإن العتق لا يسري إلى الباقي . قلنا : الأداء وإن كان يقترن به الإجبار 
على القبض » فالسيد بالمكاتبة جر هنذا إلى نفسه » فكان كالمختار فيه وهو كما لو قال 
أحد الشريكين للعبد المشترك : إذا طلعت الشمس » فنصيبي منك حر » فإذا طلعت عتَق 
نصيبه » وسرئ كذلك . نعم » لو مات المولئ وخلف وارتيْن » وصححنا عل حسب 
ما ذكرنا تخصيص أحدهما بحصته » فإذا قبض حصته بإذن صاحبه وعتق » لم يسر قولاً 
واحداً ؛ فإنه مجبر على القبض » والكتابة لم تصدر منه » فلا جَرَمَ لم يسر عليه . 
ومما يتعلق بتمام البيان في ذلك أن أحدهما إذا قبض حيث يصح القبض » وعتق 
نصيبه » فإن سرّينا » فلا كلام » وإن لم نُسرٌ » لم تنفسخ الكتابة في الباقي » ولا يخرج 
هنذا على القياس الذي ذكرناه فيه إذا أرَقَّهِ أحدّهما وأَنْظر الثاني ؛ فإن صاحب الإرقاق 
متمسك بملكه » وضرر التبعيض ينجرٌ عليه » وهلذا لا يتحقق فيه إذا عتق نصيب 
أحدهما » فإنه لا يبقئ لمن عَتق نصيبه تعلق . وأيضاً ؛ فإنا نصحح [عتق]7') من نصفه 
حر ابتداءً » فجرى التبعيض على هنذا الوجه انتهاء » وهلذا واضح لا خفاء به . 


في الإقرار والإنكار 
51- فلو ادعى العبد المشترك على الشريكين أنهما كاتباه » فإن أقام البينة » فلا 
كلام اليذه شاهداق 'عدلان 0 مقضيزة ا ل + ضيف اله حل جن 
المقصود › وفصل هلذه الخصومة بيّن 1 


. زيادة من المحقق › اقتضاها السياق » وسقطت من النسختين‎ )١( 


1۷ 


كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد والشريكين في العبد يكتبانه 

ولو كاتباه جميعاً » واعترفا بالكتابة » فقال المكاتب وَفْرتَ عليكما حصتكما » 
فعاف احذهنا قوق الأخى ميب الاد رق 5خ أنه نا فض ونيب 
المقر عتيق بحكم إقراره » ثم الجاحد بالخيار : إن شاء » رجع على صاحبه بنصف 
ما اعترف بقبضه ؛ فإنه يقول : قد اعترفت بقبض هلذا المقدار » فهو بيننا » وإن أراد 
أن يطالب المكاتب بتمام نصيبه » فله ذلك ؛ فإنه يقول : وضعت الحق في غير 
موضعه » وأنا عل طلب حقي منك بكماله . 

فإن ناصف صاحبّه » وأخذ منه نصف ما قبضه » فيأخذ من المكاتب باقي حقه [ليتم 
له نصف النجوم ثم المقرّ لا يرجع/ على المكاتب بشيء]”"" ؛ لأن المكاتب يقول له : 
ظلمك الشريك » بأن أخذ نصف ما في يدك » فلا ترجع على غير من ظلمك » وإن 
رجع [بجميع]”' حقه على المكاتب » لم يرجع المكاتب على المقر بشيء أيضاً للعلة 
التي ذكرناها ؛ فإن الشريك المقر يقول للمكاتب : أنت مظلوم من جهة شريكي › فلا 
ترجع عليّ بما ظلمك به غيري . وهلذا بيّن . 

وللكن يتصل به كلام في السراية » وهو أن الذي اعترف بقبض حصته ينفذ العتق في 
حصته » فهل يسري هلذا العتق إل نصيب صاحبه ؟ اختلف نص الشافعي . وذكر 
الأصحاب مسألتين » ونصين مختلفين » والذي تحصّل لنا قولان في السراية : أحدهما 
- أن العتق يسري لحصوله في حصة المقر » فصار كما لو أنشأ أو أبرأ . 

والثاني - لا يحصل السريان ؛ فإنا إنما حكمنا بالعتق في حصة المقر تمسكاً 
بإقراره » وهو أقر بعتق النصيبين » [ولو نفذ]”' العتق في نصيب الشريك » لما كان 
للسريان معنئ » فليس في إقراره ما يوجب السراية عليه » ولا ينبغي أن يزيد على 
موجب إقراره » فعلئ هلذا يقف العتق على حصته » ويبقى الحكم ببقاء الرق في حصة 
الشريك . 


)١(‏ عبارة الأصل : ١‏ ليتم له نصف النجوم عن المقر » ثم لا يرجع على المكاتب بشيء » والمثبت 
عبارة( ت٥‏ ) . 

(۲) في الأصل : « فجميع » . والمثبت من ( ته ) . 

)۳( في الأصل : ١‏ ولم يُفد » . 


ش٥‎ 


۸ ل كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد» والشريكين في العبد يكاتبانه 

: ۳- إذا أذن أحد الشريكين للمكاتب في تقديم صاحبه بحصته › 
وجوّزنا ذلك » فإذا وفر عليه نصيبه » وكان بيده وفاءٌ بحصة الآخر » فكيف الحكم 
فيه ؟ ولو عجز عن أداء حصة الآخر » فكيف الوجه ؟ 

فنبدأ بما إذا عجز » فقد قال الأصحاب : للشريك الآذن أن يناصف صاحبه فيما 
قبض » لأن ما قبضه كسبٌ عبدهما » وما تبرع الآذنُ بتمليكِ » وإنما تبرع بتقديم » فلا 
يخلص المقبوض للقابض بالإذن في التقديم » وسنبين نتيجة هلذا في التفريع . 

وقال ابن سريج : لا يسترد الآن مما في يد القابض شيئآ ؛ فإن القابض يقول : لما 
قدمتني » فقد رضيت بوقوع حقك من النجم في ذمته » فجرئ ملكي جريانا لا يُنقض » 

التفريع : إن فرّعنا على مذهب ابن سريج » عتق نصيب القابض ٠‏ وفي السراية من 
التفصيل ما قدمنا . 

وإن قلنا : للشريك الآذن أن يأخذ نصف ما في يد القابض » فنتبيّن أنه لم يعتق منه 
شيء » فإن واحداً منهما لم يقبض حصته » فيخرج منه أن العتق موقوف . 

وبهلذا الفرع يتهذب ما قدمناه مجملاً في الأصول . هلذا إذا عجز » وقد أدى 


حصته بالإذن . 


۲۹٦ ی‎ 


فأما إذا كان في يده وفاء بحصة الآذن » فالذي رأيت للأصحاب القطع بأنه لا يسري 
العتق » بل يؤدي حصة الآخر » وذلك لأن الإذن إنما جرى بالتقديم » ومن ضرورة 
التقديم توفير نصيب الآخر مع الإمكان » واتساع الوفاء . وهلذا حسن فقيه . 

فخرج منه أن قبض أحد الشريكين نصيبه على وجه يُسَري إل نصيب صاحبه عسر 
التصور » وإنما يجري على مذهب ابن سريج في صورة العجز . وقد يجري فيه إذا عجز 
المكاتب » وأرقه أحدهما » وأنظره الثاني » وصححنا ذلك » فيكون نصفه/ مكاتباً 
ونصفه رقيقاً » وأكسابه منقسمة » فإذا وفر على المنظر حصته » وأدئ بحق الرق مثله 
إلى الشريك » فيعتق نصيبٌ المنظر » ويسري كما قدمناه . 

ولو كاتب أحد الشريكين نصيبه بإذن الثاني » وصححنا ذلك » فيتصور أن يتوفر 


۹ 


كتاب المكاتب / باب كتابة بعض عبد» والشريكين في العبد يكتبانه 
عليه النجم » مع توفير مثله على الشريك » ثم يحصل العتق ٠‏ كما قدمناه ويسري . 

َع : ١١54‏ قد ذكرنا أن المكاتّب بعضّه لا يأخذ الصدقة » هلذا ما نقله 
الجيهو نر 

ورأيت في بعض كلام الأصحاب ما يدل على جواز أخذ”'' الصدقة » وما قيل من 
وجوب انقسام المقبوض على المكاتب والرقيق لا يتجه » بل يجوز أن يقال : يختص 
ذاك بالقدر المكاتب منه » فإن ذاك لا يجوز أن يكون كسب رقيق . 

وقد تفصل الباب بما فيه تأصيلاً وتفصيلاً . 


00 17 3 


. » ته : « بعض الصدقة‎ )١( 


6 ا ا 


باب 


ولد المكاتبة 


قال الشافعي : « ولد المكاتبة موقوف . . . إلى آخره ١7)‏ 


6_- نجمع في هلذا الفصل تفصيل القول في ولد المكاتبة » وولد المكاتب . 
فأما ولد المكاتبة » فنبدأ به » ونقول : إذا أتت المكاتبة بولد من زناً أو نكاح » ففي 
المسألة قولان : أحدهما - أنه قن للسيد لا تسري إليه الكتابة . والقول الثاني - 
الكتابة تسري إليه » علئ ما سنفصله في التفريع . 
والقولان في ولد المكاتبة » كالقولين في ولد المدبّرة » غير أن حكم ولد المكاتبة 
يخالف حكم ولد المدبرة وولدَ أم الولد » فإن موت الأم في الكتابة يوجب رق الولد ؛ 
لأنه كان لحقها في حق عقد ء [وإذا ماتت » ارتفع العقد وماتت قنا]" » وموت 
المدبّرة وأمٌ الولد لا يوجب بطلان الحق في الولد . 
وولدٌ المكاتبة يخالف ولد المدبرة وولدَ أم الولد في شيء آخر » وهو أن عتق 
المكاتبة يوجب عتقّ الولد » وإذا أعتق السيد المدبرة » أو أم الولد » لم د يعتق الولدٌ » 
بل لا يعتقان إلا بإعتاق السيد إياهما أو بموته » والسبب في ذلك أن إعتاق المكاتبة 
يُحَصّل عتقها على حكم" الكتابة » وهلذا قد يتجه مثله في المستولدة » وللكن الأمر 
على ما وصفناه 
فنعود إلى التفريع على القولين : 
فإن قلنا : الكتابة لا تسري LL‏ فهو رقيق قن للسيد » كسائر 
مماليكه » لا يتبع الأم في العتق . وإن قلنا : الكتابة تسري إلى الولد › فلسنا نعني به 
)١(‏ ر . المختصر ۲۷۸/٥:‏ . 


)۲( في الأصل : « وإذا مات ارتفع العقد » ومات قنآ » . والمثبت من ( ته ) . 
(۳) كه : « على حسب الكتابة ») 


كنات المكاتب / باب ولد المكائية ٠‏ تت ل ۷ 
أنه مكاتب في نفسه مطالّبٌ بالنجوم » وللكن المَعْنِيَ به أن الأم إذا عَتَقَتْ على حكم 
الكتابة » عَتَق ولدها . 

ثم على هنذا القول حق الملك في الولد قبل اتفاق العتاقة لمن ؟ فعلئ قولين 
آخرين : أحدهما ‏ أن حق الملك فيه للسيد » وإن كان قد يعتق بعتق الأم » والقول 
الثاني إن حق الملك فيه للأم . 

5- وأهم ما نذكر في التفريع على هلذين القولين الأخيرين ثلاثة أشياء : 
أحدها ‏ حكم كسب الولد . والثاني ‏ حكم النفقة . والثالث ‏ حكم إعتاقه إنشاء . 

فأما الكسب » فنقول : إن قلنا : حق الملك فيه للسيد » فالصحيح على هلذا أن 
الكسب/ لا يصرف إلى السيد » ولا يصرف إلى المكاتبة » وللكن يوقف كسب الولد ؛ 
فإن عتقت الأم وعتق الولد تبعاً » تبعه كسبّه » فيصرف الكسب إذ ذاك إلى الولد . وإن 
رق الولد » لمّا رقت الأم » فيصرف الكسب إلى السيد حينئذ . 

ووجه هلذا » أنا وإن جعلنا حق الملك في الولد للسيد » فليس للسيد أن يتصرف 
في الولد بالبيع وغيره » بل يتوقف فيه إلئ أن يتبين أنه يعتّق أويرق ٠‏ فليكن كسبه بمثابة 
ل 

وذكر العراقيون قولاً آخر بعيداً أن كسبه يصرف إلى السيد عاجلاً من غير توقف » 
وهلذا ضعيف جداً حكوه وزيّفوه » والقياس تنزيل كسبه منزلّة رقبته » فإذا لم ينفذ 
تصرف المولئ في رقبته » لم ينفذ تصرفه في كسبه » هلذا كله إذا فرعنا علئ أن حق 
الملك في الولد للمولئ . 

وإن قلنا : إن حق الملك فيه للأم المكاتبة » فعلئ هلذا القول يصرف كسبه إلى 
المكاتبة يومآ يوم من غير توقف ؛ لتستعين به في الكتابة » وتتصرف فيه بما تتصرف في 
سائر مالها » وهئذا اتفاق على هلذا القول . 

ولو عتقت وعتق الولد وفي يده بعض كسبه » فهو للأم » وليس للولد أصلاً » 
وكسب ولدها بمثابة كسب عبيدها . 


۷- ومما فرّعه الأئمة أن قالوا : إذا قلنا كسب الولد موقوف - تفريعاً على أن 


5ش 


ي ۲۹۷ 


EE a ae ¥‏ 
حق الملك للمولى - فإن عتق » صرف إلى الولد » كما مضئ . فعلى هلذا لو فرض 
الرق في الأم + قلا يخلو + إما أن تحجر نفسها ."7 وتيطل الكتابة من غير عجر و إما 
أن تغجز , ويضيق كسبها . فإن أرقت نفسها '“ » وفسخت الكتابة من غير عجز »› 

فتعود رقيقة » ويعود ولدها رقيقاً للسيد » والكسبُ الموقوف للسيد . 


ولو قال الولد عند ذلك : قد أبطلت أمي حقَّها » ولسٹ أبطل أنا حقي فأؤدي نجوم 


أمى من كسبى لتعتّق » حتى إذا عنقت عَتَقَتْ » فليس للولد ذلك ؛ إذ لا اختيار له فى 


العتق » وتأدية النجوم » وإنما هو تابع لعتق الأم ورقها » والاختيار في الإرقاق لها ؛ 
فلا يُلتفت إلى قول الابن : « أؤدي عنها » ؛ فإن النجوم ليست مضروبة عليه › 
وما وظفت النجوم عليه » فكيف يتصور أن يؤدي إذا أَرَقّت الأم نفسّها اختياراً مع 
القدرة . : 

فأما إذا عجَرَتْ عن أداء النجوم » وللولد كسبٌ موقوف » فهل لها على هنذا القول 
أن تأخذ من كسب ولدها الموقوف وتستعينَ به على أداء النجوم ؟ فعلى قولين : 
ذكرهما العراقيون : أحدهما ‏ ليس لها ذلك ؛ إذ لا حق لها في الكسب على هنذا 
القول » وإنما هو للسيد » أو حق الولد لو عتق . 

والقول الثاني لها أن تأخذه قهراً إذا عجزت ؛ فإن الأولئ للولد ذلك » إذ لو 
عجزت لرقت ورَقٌ الولد » وصار كسبه للسيد » ولو استعانت بالكسب » لعتقت 
وعتق » وربما يبقئ له فضل كسب . 

[والأصح]”" أنه ليس لها أن تستعين بكسب الولد ؛ فإن ما نذكره تفريع على أن 
حق/ الملك للمولئ » فإذا كان الكسب موقوفاً عن المولئ » وجب أن يكون موقوفاً 
عن الأم . هنذا كله كلام في الكسب . 


64- فأما النفقة : فالترتيب المستحسن فيه للعراقيين . قالوا : إن قلنا : إن 
كسب الولد للأم » فهو مصروف إليها من غير توقف » فالنفقة على الأم وإن لم يكن 


لق ما بين القوسين سقط من ( ته ) . 
(۲( في الأصل :» فالأصح 0 


كتاب المكاتب / باب ولد المكاتية ٣‏ 
فونه ولو كان كت فا الما إن فاخ القت من كيه ورن نادت 
أنفقت من سائر مالها . 

وإن قلنا : إن الكسب مصروف إلى السيد في الحال من غير توقف فيه وهو القول 
الضعيف الذي حكيناه ‏ فالنفقة على السيد على كل حال » سواء كان للولد كسب أو لم 

وإن قلنا : إن كسبه يوقف . فإن كان له كسب » فهو مصروف إلى نفقته على قدر 
الحاجة قولاً واحداً » فما فضل عن نفقته » فيوقف حيتئذ » وهلذا متفق عليه » على 
هلذا القول » لا يسوغ فرض خلاف فيه » ولو لم يكن له كسب أصلاً » أو كان كسبه 
لا يفي بنفقته » فنفقته في هلذه الصورة إذا لم يكن كسب ٠‏ أو الزائد على الكسب على 
من ؟ فعلل وجهين ذكرهما العراقيون : أحدهما ‏ أنها على السيد ؛ فإنا إنما نقف كسبه 
على قولنا : إن حق الملك فيه للسيد » فعليه النفقة ؛ إذ حق الملك له . 

والوجه الثاني أن النفقة لا تكون على السيد ؛ إذ من الإجحاف [به]“ ألا يُصرفَ 
إليه الكسبٌ عاجلاً لو كان كسب » وتلزمه النفقة » فعلئ هلذا تكون النفقة في بيت 
المال » وهلذا ضعيف جداً » وقد نجز القول في النفقة متعلقاً بالكسب مفرعاً عليه . 

فأما الفصل” الثالث وهو إعتاق الولد 


8- فهلذا رتبه العراقيون على ما قدمناه في الكسب . فقالوا : إن قلنا : 
الكسب يصرف إلى السيد من الوقت من غير توقف . فإذا أعتقه » نفذ عتقه فيه ؛ فإن 
حق الملك له في رقبته وكسبه جميعاً . وإن قلنا : إن كسبه مصروف إلى الأم » فلا ينفذ 
عتتق السيد فيه ؛ فإنا إنما نصرف الكسب إلى الأم إذا جعلنا حق الملك للأم » فالولد 
بمثابة سائر أكسابها . 


وإن قلنا : كسب الولد موقوف . وقلنا لو عجزت الأم » لم تستعن به أصلاً » فينفذ 
)١(‏ في الأصل : « فيه » . والمثبت من ( ته ) . 


(۲) لم يعنون الإمام لهلذه القضايا الثلاث من قبل بالفصول ٠‏ وإنما قال : نتكلم في ثلاثة أشياء : -١‏ 
كسب الؤلد 7 نفقته ٠"‏ إعتاقه . 


ش ۲۹۷ 


دلبل كتاب المكاتب / باب ولد المكاتبة 
عتق السيد في الولد ؛ فإنا على وقف الكسب نجعل حق الملك في الولد للسيد › 
ولا حق للأم في رقبته » ولا في كسبه . ا 

وإن قلنا : إن الكسب يوقف » وللكن لو عجزت الأم » فلها الاستعانة به » ففي 
المسألة وجهان : أظهرهما ‏ وهو ما قطع به العراقيون أنه لا ينفذ عتق السيد في الولد ؛ 
فإن للأم حقاً في كسبه على الجملة ؛ وفي تنفيذ عتقه قطع حقها من كسبه » عند تقدير 


العجز . 


والوجه الثاني أن عتق المولى ينفذ ؛ فإنا نفرّع على أن حق الملك في الولد 
للمولئ . 

9-6 فإذا تمهدت هلذه الفصول الثلاثة ‏ الكسب والنفقة والإعتاق » فمما 
نفرعه بعدها على القولين » الكلام في أروش الجناية على الولد » فإذا جن جانٍ عليه » 
لم يخل : إما أن يجني على طرفه » أو يقتله » فإن كانت الجناية على الطرف » لم تنته 
إلى القتل » فتفصيل المذهب في أرش الجناية كتفصيل/ المذهب في كسبه حرفاً 
حرفاً » وقد سبق . 

وإن قتله الجاني » فلا يتأت في هلذه الصورة وقففٌ قيمته ؛ فإنا إنما نقف كسبه › 
وأروش أطرافه لتوقع عتقه في ثاني حاله » فإذا قتل لم يتحقق هلذا » وللكن في قيمته 
قولان : أحدهما ‏ إنها للسيد . فيصرف إليه من غير وقف . والثاني - أنها للمكاتبة › 
فيصرف إليها » لتتصرف فيها بما تتصرف به في سائر مالها . 

ظ وذكر الصيدلاني وجها أنه إذا قتل ولدها » فالقيمة مصروفة إلى السيد قولاً واحداً ؛ 
لأن القتل والهلاك قطع أثر الكتابة في الولد » فعاد التفريع إلى قولنا : إن ولدها رقيق 
قن للسيد . 

وهلذا غير سديد » والصحيح إجراء القولين ؛ فإن ولدها في قول بمثابة 
عبد اشترته » غير أنها [لا تبيعه]”'2 . فلا وجه لقطع القول بصرف القيمة إلى السيد . 


وقد نجز منتهئ غرضنا في ولد المكاتبة . 


. ) لا تتبعه » . والمثبت من ( ته‎ ١ : فى الأصل‎ )١( 


كتاب المكاتب / باب ولد المكائية ٣‏ 


١-فأما‏ المكاتب إذا استولد جارية » فأتت منه بولد » فلا خلاف أن الولد 
يتبعه » يعتق بعتقه » ويرق برقه » ولا يُخَرَج فيه قول أنه رقيق للسيد » ولیس كولد 
المكاتبة » والفرق أن هنذا الولد ولدته أمتّه المحكوم بأنها ملك المكاتب » فيقدّر كأنها 
أتت به من نكاح أو سفاح » فيكون حقٌّ الملك للمكاتب » وولد [المكاتبة]“ من 
نفسها » وهي ما ملكت نفسها » ولو ملكت نفسها » لعَتَّقَت . 

ثم إنا نقول في ولد المكاتب من أمته : حق الملك فيه للمكاتب قطعاً » ولو 
اكتسب:6 فلا يوقف كتديه: بل يضرف إلى المكائب + ليعطل به ما يعمل ببنائر أكساب 
نفسه وعبيده » تعجيلاً من غير وقف » وهلذا واضح بعد ما وقعت الإحاطة بما ذكرناه 
من أن ولد المكاتب من جاريته في حق الملك كولد جاريته من نكاح أو زناً » غير أنه 
لا يبيع ولد نفسه ١‏ فيعتق بعتقه ويرق برقه » ولو عَتَقَ المكاتب وتبعه ولده في العتق › 
فصادف في يد ولده فضل كسب »› كان قد اكتسبه في الكتابة » فهو مصروف إلى 
الوالد » لا حظ فيه للولد » ولو كان يُصرف إلى الولد إذا عتق » لوقف له » وهلذا 
لا شك فيه . 

ويترتب على ما ذكرنا أن نفقة الولد على المكاتب على كل حال » والجملة أنه 
بمثابة سائر عبيده » غير أنه يبيع عبيدّه » ولا يبيع ولده » ولا ينفذ فيه عتقٌ السيد » كما 
لا ينفذ عتقه في عبيد المكاتب » وهلذا لا خفاء به . 

۲-- وقد ذكر العراقيون مسألة في الجناية » واضطربوا فيها » ونحن ننقل 
كلامهم على وجهه . قالوا : لو جنى الولد جناية » فتعلقت برقبته » إن كان له كسب ء 
كان له" أن يفديه من كسبه > وإن لم يكن له كسب » باعه في الجناية . 

وهلذا عندنا غلط ظاهر » وزلة تفضي إلى هدم أصل المذهب . 

والذي قطع به المراوزة أنه لا يملك فداء ولده » وإن كان في كسب ولده ما يفي 
بالفداء ؛ فإن الفداء في معنى الشراء » ولم يختلف الأصحاب في أنه لو صادف ولده 


. ) في الأصل : « المكاتب » . والمثبت من( ته‎ )١( 
. الضمير يعود على الأب المكاتب‎ )۲( 


5 دل ل كتاب المكاتب / باب ولد المكاتبة 
ی۲۹۸ رقيقاً » لم يكن له أن يشتريه ؛ فإنه يبذل في شرائه مالا يملك/ التصرف [فيه ولا يملك 

التصرف]7' في رقبة ولده » فهلذا يلتحق بتبرعه » وما ذكروه من جواز الفداء في كسب 
الولد لا خير فيه ؛ فإن كسب الولد التحق بسائر أموال المكاتب ؛ من جهة أنه يتصرف 
فيه تصرفه في سائر ماله . 

ثم قال العراقيون : إذا جن ولد المكاتب » ولا كسب » وأراد بيعه في الجناية › 
فله أن يبيع كله » وإن كانت قيمته تزيد على الأرش › ثم قالوا : يبيعه ويصرف قدر 
الأرش إلى المجني عليه ويأخذ الباقي » وهلذا خطأ أيضاً . 

والذي قطع به أئمتنا المراوزة أنه لا يباع [منه]'" إلا بقدر الجناية ؛ إذ لولا 
الجناية » لما جاز بيع شيء منه » فليقع البيع على قدر الجناية » وهلذا كما أن المرهون 
إذا جنل » فإنه يباع منه بقدر الجناية » فقد اختلف أجوبة العراقيين في الجناية من ولد 
المكاتب . واستدوا”" في كل ما قدمناه من القواعد . 

وهلذا نجاز الكلام في ولد المكاتبة والمكاتب . 


١761/1“‏ ونحن نختتم ما قدمناه بذكر تحقيق . فنقول : أما ولد المكاتبة » فمأخذ 
اختلاف القول فيه فى الأصول من اختلاف القول فى ولد المدبرة ؛ من جهة أن الكتابة 
عرضة للرفع كالتدبير › وليست هى مالكة لنفسها › حت يكون ولدها مستفاداً من 


)١(‏ زيادة من المحقق اقتضاها السياق » وفى ( ته ) : « فإنه يبذل في شرائه ما لا يملك بالتصرف 
فى ولد رف ٠‏ 
“هنذا وقد نامسا ن عمل اتا شواغة ارال في السيظ هك فال د 
فليس له أن يفديه وز كات للولة کت لأنه لا يتصرف في رقبة الولد » ويتصرف في 
الكسب » فيكون كشرائه » ( ر . البسيط : ٠‏ ص١٤٤‏ مخطوطة مرقمة الصفحات ) . 

وكذلك بعبارة العر بن عبد السلام > فقد قال : «ولا خلاف أن المكاتب والمكاتبة 

لا يشتريان ولدهما » فإنه إبدال ما يجوز التصرف فيه بما لا يقبل التصرف » فإذا جني ولد 
المكاتب » لم يملك فداءه » لأن فداءه كشرائه » ( الغاية في اختصار النهاية : 0/ ورقة : 4014 
0 

(۲) فى الأصل : ١‏ فيه » » والمثبت من( ته ) . 

)۳( كذا في النسختين « استدّوا » أي استقاموا » والمعنى أنهم استدوا في كل ما تقدم من القواعد غير 
هلذه . 


كتاب المكاتب / باب ولدالمكاتبة ئ 778 
ملكها . وولد المكاتب من جاريته في حكم أكساب المكاتب » وإلا فلا وجه لإتباعه 
إياه في العتق والرق ؛ فإن صفة الولد في الرق والحرية تَلقّىْ من صفة الأم » والأم 
رقيقة » فكان ولدها في معناها » غير أن المكاتب لا يقدر على بيعه . 

وقد خرج مما ذكرناه أن الولد لا يكون مكاتباً على التحقيق ؛ إذ لا يتعلق به طَلِبةٌ في 
النجم » وخرج مما مهدناه أن المكاتب لا يشتري ولده”" » وكذلك المكاتبة لا تشتري 
ولدّها » لما أشرنا إليه من أن هلذا بذل مال » هو عرضة التصرف في مقابلة ما لا يتأتى 
التصرف فيه . نعم » لو قبلا الوصية بالولد » أو هبة الولد > صح ذلك » ثم يمتنع 
بيعه » وللكنهما ينتفعان بكسبه وبأروش الجناية عليه » وسيأتي في هلذا فضل بيان عند 
خوضنا في تبرعات المكاتب : 

وخرج مما ذكرناه أن قول العلماء ولد المكاتب مكاتبٌ عليه محمولٌ علا أنه يعتق 
بعتقه ويرق برقه » فأما أن تثبت له حقيقة الكتابة فلا . 


361 ومما نختتم به الفصل - القول في أمية الولد » فنقول : المكاتب إذا أحبل 
جارية من جواريه بإذن السيد » أو من غير إذنه » فحكم الولد ما قدمناه » فأما الأم » 
فهل تصير أمّ ولد له ؟ فعلئ قولين : أحدهما ‏ أنها لا تصير أم ولذ ؛ لأن الاستيلاد إنما 
يثبت إذا علقت الأمةٌ بولد حر » وهلذه علقت بولد رقيق » فهي كسائر الجواري . 
يتصرف فيها بالبيع » وغيره من الجهات المُتَقّذة » ثم إذا لم يثبت الاستيلاد في الحال » 
فلو عق المكاتب » وتلك الجارية في يده » فلا تصير الآن أم ولد أيضاً ؛ فإنها علقت 
برقيق » فصار كما لو نكح الحر أمة » فولدت منه ولداً رقيقاً » ثم اشتراه الزوج » فلا 
تصير أم ولد له . 

والقول الثاني - أنها تصير أم ولد » فيثبت لها في الحال من الحرمة ما يثبت 
للولد/ » فلا يبيعها » ولو عتق المكاتب › استقر الاستيلاد فيها » ولو رق وعجز »> ٩۸ش‏ 
رقت أم الؤلد » وخرمتها لا تزيد على حرمة الولد.. 


. » ته : « لايسري أم ولده‎ )١( 


۸ سبل تي 77770ب كلقات المكاتب: / باب ولد المكاتبة 


َع : ٠٠١۷١‏ إذا استولد المكاتب جارية من جواريه » وقلنا : لا تصير الجارية 
أم ولد » فلو عتق المكاتب » وولدت الجارية ولداً آخر بعد العتق بزمانٍ يحتمل أن 
يكون العلوق به بعد العتق » ويحتمل أن يكون في حال الكتابة ؛ فإن أقر بوطءٍ بعد 
العتق يمكن ترتيبُ العلوق عليه » ثثبت أميةٌ الولد على الاستقرار » وإن لم يوجد من 
المكاتب إقرار بوطء بعد العتق » ففي المسألة وجهان : أحدهما - أنها لا تصير أمَّ 
ولد ؛ فإن الولادة التي سبقت في الكتابة » لم يثبت لها حكم أصلاً » وقد ارتفعت 
الكتابة بالعتق » ولم يثبت إقرار جديد بالوطء بعد تغير الحكم بالعتق . 

والثاني ‏ تصيرٌ أمّ ولدٍ له ؛ فإن الولد يَلحق المكاتب » وهلذه وإن لم تصر أمَّ الولد 
بما جرئ في الكتابة » فقد صارت فراشاً له » فإذا أتت بولد بعد العتق » وقد صارت 
مفترشة حقيقة وحسّاً بما مضئ » فيلحقه الولد » وتصير أم ولد بعد العتق . 

وقد ذكرنا نظائر لذلك في كتاب العدد > إذا اشترى الحر زوجته الأمة » وأتت بولد 
بعد ارتفاع النكاح لزمان يحتمل أن يكون العلوق به في ملك اليمين » ولم يوجد منه 
إقرار بالوطء في ملك اليمين . 


كتاب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما ب ٤۲۹‏ 


باب 


المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما 


قال : « وإذا وطئها أحدهما › فلم تحبل. . . إلئ آخره 270 . 

5“ المكاتبة المشتركة بين اثنين » إذا وطئها أحدهما ‏ فلا يخلو إما أن يتصل 
الوطء بالإحبال » وإما أن يعرئ عن الإحبال . 

فإن لم يُحبلها » التزم مهر المثل لها » وسلمه إليها » فكان من جملة أكسابها . وإن 
أحبلها » نظر : فإن كان معسراً » فيصير نصيبه أم ولد » ولا منافاة بين أمية الولد 
والكتابة » وسنبين أن مكاتبة أم الولد ابتداء صحيحة » ثم لا سريان ؛ لكونه معسراً , 
وفي الولد قولان حكاهما الصيدلاني : أحدهما ‏ أن النصف منه حر » والنصف رقيق ؛ 
فإن الوطء اعلق ادت مك + واي الان قا اهرت اة الوله علق 
النصف » وجب اقتصار الحرية على نصف الولد . 

والقول الثاني - أن الولد يعلق حراً ؛ فإن الرق لا يتبعض ابتداءً » وقد ذكرنا هلذا 
فيما تقدم مع نظائرٌَ وأمثلة . 

ثم إن حكما بتبعيض الحرية » فالنصف الرقيق سبيله سبيل ما لو كان جميع الولد 
رقيقاً » وقد مضى التفصيل في ولد المكاتبة » فإنه رقيق » [وتسري]”" الكتابة إليه » 
إلى آخر التفصيل . 

وأما النصف الذي وقع الحكم بحريته » فإن قلنا : ولد المكاتبة من زناً أو نكاح 
رقيق للمولئ » فهلذا النصف الذي انعقد حزاً لا يضمن الواطىء قيمتّه ؛ فإنه لو كان/ 
رقيقاً » لكان له » وإن قلنا : لو كان رقيقاً » لسرت الكتابة إليه » فإذا انعقد حرأ » فمَنع 
الرق بمثابة إتلاف الرقيق » وقد تقدم التفصيل في أن ولد المكاتبة إذا قتله أجنبي » 


(۲) في الأصل : « إذ تسري »© . 


84 ي 


.ل كتب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما 
فقيمته لمن ؟ فإن قلنا : القيمة للمولئ » فلا قيمة في مسألتنا على المولئ في النصف 
الذي انعقد حراً » وإن قلنا : القيمة للمكاتبة » غرم لها نصففَ القيمة » ومنع الرق 
كالإتلاف . 

ولو حكمنا بأن الولد حر كله » فالقول في النصف » كما مضى » والنصف الآخر 
لاشك أنه يجب على الواطىء قيمته » والكلام في أنه يصرف إلى المكاتبة أو إلى 
الشريك » وللكن الواطىء معسر » فيقع ذلك النصف في ذمته إلى أن يجد . 

هلذا كله إذا كان الواطىء معسراً . 

فأما إذا كان الواطىء المعْلق موسراً : أما الولد » فلا خلاف أن الولد يعلق حراً ؛ 
لأنا نعلق بهلذا الوطء الاستيلاد في الجارية » وإنما الخلاف في وقت السريان » وكل 
وطء يتعلق به أمية الولد عاجلاً أ وأجلاً » فالولد يكون حراً » لا محالة . 

وقد يعلق الولد حراً إذا جرى الوطء بشبهة في ملك الغير » ولا يثبت الاستيلاد في 
اجار :وقد شرل لاق أيقنا اذا جلك الموطوءة 6 فإذا. تلف 
الاستيلاد بالوطء » فلا يخفى أن الولد يعلق حراً . 

ثم أول ما نذكره إذا كان المُعّلق موسراً » تفصيل القول في وقت سريان الاستيلاد › 
فنقول : إذا أعتق أحد الشريكين نصيبه من المكاتب ٠‏ ففي سريان العتق ‏ والمعتق 
موسر- قولان : أحدهما ‏ أنه يتنجز في الحال . والثاني ‏ أنه يتأخر إلى عجز المكاتب 
في باقيه . وقد مضئ هلذا مفصلاً . 

۷--ونعود بعد تجديد العهد إلى الاستيلاد . وقد اختلف أصحابنا في وقت 
سريانه على طريقين : فمنهم من قال : في الاستيلاد ووقت سريانه قولان كالقولين في 
العتق . ومنهم من قطع بتأخر سريان الاستيلاد إلى عجز المكاتبة في باقيها ورقها › 
وهلذا ظاهر النص ؛ فإن الشافعي قطع جوابه بتأخير سريان الاستيلاد » وردد القول في 
العتق . 


. » ولايثبت الاستيلاد فى الحال‎ «١: ته‎ )١( 
. (؟) كذافى النسختين « حرمة الاستيلاد » وهى بمعنول حقيقة الاستيلاد‎ 


كتاب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما ل #١‏ 

والفرق أن تسرية العتق في الحال يقتضي نقلَّ الملك ٠‏ ونقل الملك في المكاتب في 
ظاهر القياس يتضمن فسخ الكتابة » كما ذكرنا طرق الأصحاب في ذلك » وللكنا 
نحتمل هلذا - في قول - من جهة أن الكتابة إن كانت تزول » فالعتق الناجز يخلفها » فلو 
قلنا : يثبت الاستيلاد ناجزاً > لاقتضئ سريائه نقلّ الملك في حصة الشريك إلى 
المستولد » وهلذا يتضمن لا محالة رفع الكتابة على الطريقة الظاهرة » فلو صرنا إليه » 
لكنا رافعين للكتابة بأمية الولد » وأمية الولد ليست تنجيز عتق » وإنما هي توقع عتق » 
والكتابة لازمة من جهة المولئ » فلا يسوغ رفعها من غير أن يخلفها عتقٌ ناجز . 

فإن قال من أجرى القولين : أمية الولد أثبثُ27 من الكتابة ؛ فإن الكتابة عرضةٌ 
الفسخ بخلاف الاستيلاد » قيل له : الأمر كذلك . وللكن حصول المقصود/ مربوط 
بالموت » وأداء النجوم أقرب إلى التوقع من الموت في شخص ٠‏ والبقاء في شخص › 
وقد يُظن ذلك ثم ينعكس الأمر . ش 

هلذا قولنا في الاستيلاد ووقت سريانه . 


5-6 فأما الكلام في قيمة الولد : فإن جرينا على المسلك الأصح › وقلنا : 
5 4 

يتاخر سريان العتق إلى العجز في الباقي » فالكلام ينقسم في شطري الولد ‏ وإن كان كله 
حرا أما النصف الذي يقابل حصة المستولد » فقد جرئ فيه منع الرق . 

فإن قلنا : حن الملك للمكاتبة في ولدها » فلا شك أن السيدَ المستولدَ يغرّم لها 
نصفف القيمة ناجزاً . وعلئ هلذا لا توقف في النصف الثاني ؛ فإن حق الولد ‏ على 
القول الذي نفرع عليه للمكاتبة » والكتابة بعد قائمة ؛ فإن النصف الذي ثبت 
الاستيلاد فيه لم ترتفع الكتابة عنه » ولم يَجْرِ الاستيلاد في النصف الآخر » فليغرّم تمام 
القيمة لها . 

وإن قلنا : ولد المكاتبة رقيق › فلا يغرم المستولد على مقابلة حصته شيئاً » ويغرم 
في الحال قيمة النصف الاخر لشريكه » وسريان الاستيلاد منتظر . 


. ) » ته : « أمية الولد من الكتابة » ( سقطت كلمة « أثبت‎ )١( 


8 شس 


الا كتب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما 

ومن أحاط بما قدمناه في ولد المكاتبة » لم يخف عليه تخريج هلذه المسائل على 
ما تقدم . 
ولا شك أن ما نذكره فيه إذا انفصل الولد حياً » هنذا هو التفصيل البين المفرّع على 
تأخير سريان الاستيلاد . 

فإن قلنا على الطريقة البعيدة : ينفذ الاستيلاد في الحال » ثم قلنا : تنفسخ الكتابة 
في نصيب الشريك » للاحتياج إلى نقل الملك » فلا شك أنا على ذلك نقول : بقيت 
الكتابة في نصفه منهما » وانفسخت الكتابة في النصف الذي كان لشريكه » وخلفت 
الكتابة أميةٌ الولد . 

فأما قيمة الولد » فالكلام يقع في شقي الولد » فأما النصف الذي يقابل نصيب 
المستولد » فهو مخرج على أن الحق في ولد المكاتبة لمن ؟ وأما النصف الاخر الذي 
حكمنا بانفساخ الكتابة » فالقول فيما يقابل ذلك النصف - وقد انفسخت الكتابة فيه - 
مأخوذ من استيلاد أحد الشريكين الجارية القنة - والتفريع على تعجيل السريان ‏ فالولد 
چو 

وفي قيمة الولد قولان : أحدهما - أنها لا تجب . والثاني - أنه يجب نصف قيمة 
الولد للشريك » وهلذا مبني على أن العلوق على الحرية هل يقترن بنقل الملك › أم يقع 
بعده » أم يتقدم على النقل ؟ وكل هلذا مما مضئ . 

ومن انتهئ من هلذا الكتاب إلى هلذا الموضع وطلب الإحاطة بما فيه » لم تخف 
عليه أمثال ذلك . هلذا تمام البيان . 

4- وقد خلط الصيدلاني هلذا الفصل » وأتئ بكلام متهافت » وأنا أرئ نقل 
كلامه بلفظه » ثم نتتبعه . 

قال : « والولد حر ثابت النسب » وينظر في قيمة الولد » فإن جاءت به قبل أن 
عجزت » فنصف/ قيمة الولد واجب عليه » وإن جاءت به بعد أن عجزت وأدى 
القيمة » فلا يلزمه من قيمة الولد شيء » وإن جاءت به بعد أن عجزت » وقبل أن أدى 
القيمة ‏ فإن قلنا : السراية تقع يوم الإحبال في سائر المواضع ‏ وهاهنا يوم التعجيز ‏ فلا 


كتاب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما ل ٤٣۳‏ 
يلزمه من قيمة الولد شيء » وإن قلنا : يوم أداء القيمة » غرم نصف قيمة الولد » . 

هلذا لفظ الصيدلاني في كتابه . وهو خطأ صريح . ومن أحاط بما ذكرناه » لم 
يخف عليه أن ما سواه غلط » ومعنئ ما ذكره أن الولد حر لا محالة » وهلذا سديد » ثم 
قال : « فإن جاءت به قبل“ أن عجزت » » أراد إن ولدته » فنصف قيمة الولد واجب 
على المستولد . وأين هذا من التفصيل المطلوب في قيمة الولد : وأنها للمكاتبة » أو 
للمولئ » وما وجه الاقتصار على نصف القيمة ؟ 

ثم قال : إن جاءت به بعد العجز وأداء القيمة عند السريان » فلا يلزمه من قيمة 
الولد شيء - أراد بذلك أنها إذا عجزت في باقيها ورقت » وربما فرض عجزها في 
النصف الذي يثبت الاستيلاد فيه ابتداء » فإذا أتت بالولد وهي مستولدة » وقد زالت 
الكتابة بالتعجيز » فقد تحقق الولاد في ملكه » والاعتبار بحالة الولادة ؛ ولهلذا قلنا لو 
انفصل الولد ميتاً » لم يجب الضمان » فإذا وقعت الولادة في حالة خلوصها له » فلا 
ضمان أصلاً . 

هلذا ما فهمته من كلامه » وانقدح لي من توجيهه » وهو ليس بشيء ؛ فإنا ذكرنا في 
قيمة الولد عند جريان الاستيلاد من أحد الشريكين في الجارية المشتركة قولين : 
أحدهما ‏ أنه يجب مقدار حصة الشريك من القيمة » وهلذا مبني على تقدم العلوق على 
انتقال الملك . ثم الولادة تقع بعد هلذا الحكم » وبعد الانتقال بأشهر » وكذلك الأب 
إذا استولد جارية الابن » وأوجبنا عليه قيمة الولد على قول » فهو جار على القياس 
الذي ذكرناه في الجارية المشتركة » وإن كانت الولادة تقع بعد انتقال الملك ؛ 

وذاك الذي خيّلنا به من تشبيه انفصال الولد في ملكه بانفصاله ميتاً ليس بشيء ؛ فإن 
الحرية إذا تحققنا تقدمها ؛ ثم علمنا حياة الولد - والحر وإن انفصل في حالة كون الأم 
مملوكة ‏ فلا حق في الحر لمالك الأم » وإذا انفصل الولد ميتاً » فلم تتحقق حياته » 
فكان [كالعديم]”" الذي لا حكم له في موجب الغرم » فلم يتحصل مما ذكره شيء . 


. ٿه :(بعد)‎ )١( 
. ) في الأصل : « كالغريم » والمثبت من ( ته‎ )۲( 


4 ل كتاب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما 


وباقي كلامه مختبط ؛ فإنه بناه عل ما ذكرناه » ولا يلتبس عل من شدا طرفاً من 
الفقه أن المسلك الحق فى ترتيب المذهب ما قدمناه » وما عداه خبط وخيال . 


”9 ومن تمام الكلام في هنذا الفصل أنا رأينا الاستيلاد وسريانه أولئ بالتأخير 
من العتق » والذي ذهب إليه [معظم المرتبين]"“ أن أحد الشريكين إذا أعتق الجارية 
المشتركة » ففي سريان العتق الأقوال/ المعروفة . 

ولو استولدها » وقلنا : العتق يتعجل سريانه » فالاستيلاد أولئ بالتعجيل . و 
أصحابنا من قال : لا فرق . وقد ذكرنا في هلذا الفصل أن الاستيلاد أولئ بالتأخير من 
العتق . والفرق بين القاعدتين أن الاستيلاد في الرقيقة القنة يصادف ملكا يقبل النقل » 
بخلاف ما إذا جرئ في المكاتبة . ثم احتملنا تعجيل سريان العتق في المكاتبة على 
قول ؛ لأن العتق يعجل مقصود الكتابة » والاستيلاد توقع المقصود » وهلذا على 
ظهوره لا يضر ذكره”" . 

ا 


قال : « فإن وطتاها. . . إلى آخره )0 . 


› قد ذكرنا في الفصل المتقدم وطء أحد الشريكين إذا عَرِيَ عن الاستيلاد‎ - 0١ 
أو أفضئ إليه » وهلذا فيه إذا وطئاها جميعاً » فإن لم يثبت استيلاد » فعلئ كل واحد‎ 
فهو مصروف إليها » فإن‎ > RS منهما مهرٌُ مثل المكاتبة وا نة الموو عر‎ 
لم يتفق منهما غرم المهرين حتى ماتت المكاتبة » وجرى الحكم برقها » أو لم يغرما‎ 
› حت عجّزت نفسّهاء فإن استوئ مقدار المهرين » جرى بين الشريكين التقاص‎ 
» وسنذكره مفصلاً على القرب » إن شاء الله » وإن تفاوت المقدار يسبب تفاوت الزمان‎ 
. واختلاف صفة الموطوءة فيما يلحقها من التغايير » لم يَخْفَ التفصيل‎ 

. ) زيادة من( ته‎ )١( 


(۲) من هنا بدأ خرم جديد في ( ته ) استغرق فصلاً بتمامه من أوله إلى آخره . 
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كتاب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما ل ٤٤٥١‏ 

ولو وطئا وأتت بولد » وأمكن أن يكون منهما على البدل » فحكم النسب 
لا واا فرت ا ن الكل .ينان الاتعاده 
والغرم » وليقع الغرض فيه إذا كانا موسرين » وادعئ كل واحد منهما أن الولدَ ولذه » 
والجارية أ ولده » فإذا تنازعا كذلك ٠‏ وأَرَيْنا الولدَ القائفت » فألحقه القائفُ 
بأحدهما » التحق النسب » وقدّرنا كأنه المنفرد بالاستيلاد » ويصير قول القائف حجة 
في الواقعة ؛ فإن النسب إذا ثبت » فلا شك أن الولد ولدها » فإذا انتسب إلى أحدهما › 
فهي أم ولده » وهلذا بمثابة إثباتنا الولادة في النكاح بشهادة نسوة [والفراش]” يلحق 
النسب » وإن كان النسب لا يثبت بشهادة النسوة المجردات . 

ولو فرضنا هلذه المسألة في الرقيقة القنة » لكان ذلك أقرب إلى إيضاح الغرض » 
حتئ لا نحتاج إلى تأخير الاستيلاد وفرض العجز › فليقع الكلام في الرقيقة » والحكم 
ما ذكرناه من نفوذ الاستيلاد » ولحوق الولد . 

ثم إذا نفذنا استيلاده » فلا يغرّم لشريكه قيمة نصيبه ؛ لأنه ادع أن الجارية 
مستولدته » وهو مؤاخذ بموجب إقراره » ولو صح ما قاله » لما وجب على شريكه 
غرم » هنذا إذا وجدنا القائف . 

فأما إذا لم نجد وعسر الأمر » والمتداعيان موسران » فنحكم بثبوت الاستيلاد في 
نصف كل واحد منهما » فيعم الاستيلادٌ الجارية/ » وللكن يضاف إلى كل شريك نصفٌ 
الاستيلاد » والسبب فيه أنهما مستويان » وليس أحدهما أولئ بالتصديق من الثاني › 
ويد كل واحد ثابتة على التصف» + والملك رتب غل [اليد]”'؟ ولي أحدهها أولن 
بالسراية من الثاني . فالوجه عند إشكال النسب ما ذكرناه » ثم لا تراجع بينهما لما نبهنا 
عليه . 

ولو أقرا بالوطأين » ولم يتعرضا للتداعي في الولد [بل]”" سكتا عنه“ » فالولد 


)۱( ( الواو ) زيادة اقتضاها السياق » فهي في الأصل : « الفراش » بدون ( واو) . 
(۲) فى الأصل : ١‏ السيد» . 

(۳) زيادة اقتضاها السياق . 

(5) المعنئ أنهما لم يتنازعا الاستيلاد » بل سكتا . 


ي٣١‎ 


5ل كتاب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما 
ثري القائفَ » فإذا ألحقه بأحدهما » التحق به » وثبت الاستيلادٌ وسريائه في حقه » ثم 
يلزمه أن يعرم لصاحبه قيمة نصيبه » والأمر في الولد على ما ذكرناه في الجارية 
المشتركة إذا انفرد أحدهما بوطئها واستيلادها » والغرض من هلذه الصورة أن قول 
القائف . اقتضئ ذلك كله » ولم يوجد من الشريك إقرارٌ ينافي الغرم » فجرى الأمر 
علئ ما وصفناه . 

ومما يتعلق بهلذا الفصل » آنا إذا لم نجد القائف » راجعنا الولد بعد بلوغه » كما 
تفصل في موضعه » فإذا التحق بأحدهما لحقه . 

فليت شعري : ماذا نقول في الغرم » والشريكان ساكتان ؟ أنثبته بقول الولد » كما 
أثبتناه بقول القائف ؟ أو نقول لا يثبت الغرم بقول الولد ؟ هلذا فيه احتمال وتردد بيّن » 
والأصحابٌ وإن لم يصرحوا به » ففي قواعد كلامهم ما يشير إلى التردد . 

وكل ما ذكرناه فيه إذا كانا موسرين . 

فأما إذا كانا معسرين » فلا سريان في الاستيلاد » فإذا تردد الولد بينهما » ثم فرض 
إلحاق من القائف » لم يخفَ التفريع » فيثبت الاستيلاد في حصة من لحقه النسب » 
ولا سريان » ويثبت الاستيلاد في نصيب الثاني لإقراره » وإذا وضحت الأصول › 
وتكررت الفروع » لم يكن في إعادتها معنئ . 


قال : « ولو ادعئ كل واحد منهما أن ولده ولد قبل صاحبه . . . إلئ آخره»' . 
7- صورة المسألة : أن تأتي الجارية بولدين من الشريكين » والتحق بكل 
واحد منهما ولد » فقال كل واحد منهما : ولَّدَتْ مني هلذا الولد قبلَ أن وَلَدَتْ منك 
الولد الذي لك ٠»‏ والولدان متقاربان في السن » وأشكل الأمرُ » فالاستيلاد ثابت » 
زلاندري أن الجارية الود قن مها “ولس احذاهما أو بالتقيديق من اقاي + 
والفرض في القنة » والشريكان موسران » والتفريع على تعجيل السراية » ثم هما 


. V4 /0: ر.ا لمختصر‎ )1١( 


كتاب المكاتب / باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما 0" 
جميعا مؤاخذان بالإنفاق عليها » فإذا مات أحدهما » عَتَقَ نصفها في ظاهر الحكم ؛ 
فإن كل واحد منهما مؤاخذ بإقراره فيما هو تحت ملكه ويده » ولو ماتا » عنقت ظاهراً 
وباطناً » وولاؤها موقوف ؛ فإنا لا ندري من المعتق منهما . 
ولو كانا معسرين وجرئ ما وصفناه وماتا » فلا شك أنها تعتّق » وللكن لا إشكال 
في الولاء”"2 » فيثبت لكل واحد نصفتُ الولاء . ا 
وحكى الربيع في المعسّرَيْن » حيث انتهى/ التصوير إليه أن الولاء موقوف . وهلذا ١١ش‏ 
غلطٌ بإجماع الأصحاب » لا يعد مثله من المذهب » وذلك بيّن . وإنما نذكر أمثاله 
حتئ نوضح وجة الزلل فيه . والله أعلم . 


FF 003‏ ين 


. » ته : « الإشكال في الولاء‎ )١( 


۳۸ كتاب المكاتب / باب تعجيل الكتابة 


باب 
تعجيل الكتابة 


۳- مضمون الباب شيئان : أحدهما ‏ القول في تعجيل المكاتب النجم , 
وهلذا مما قدمناه » وللكنا نزيد فضل تفصيل حتئ لا يَعْرَى البابُ عن مزيد : فإذا عجل 
المكاتبٌ النجم قبل حلوله » تعين على السيد قبولّه » إذا لم يكن على السيد في قبوله 
ضرر » وقد فصلنا هلذا فيما مضئ ٠‏ والذي تزيذه أن ابتداء الكتابة لو كان في زمان نهب 
وغارة » ثم استمرت تلك الحالة » فجاء المكاتب بالنجم » فقال السيد : لا أقبله 
لرن قال المكاتب: لقد كانت هلذه الحالة مقترنةً بالعقد » ولم يتجدد آم لم 
يكن » ففي هلذه الصورة وجهان للأصحاب : أحدهما ‏ أن السيد لا يُجبر على قبول 
النجم المعجّل . والثاني ‏ أنه مُجبر عليه ؛ لاستواء الحال . 

ر 


0 


a EL 

قال : « ولو عجَل بعض الكتابة على أن يبرئه من الباقى . . . إلىا آخره )230 . 

4+- صورة المسألة : أن السيد إذا استدعئ من المكاتب أن يُعجّل له نجماً . 
فقال المكاتب : أعجل لك بشرط أن تحط عني بعض النجم » فقد نقل المزني في هلذا 
ترديداً في النص » وجعل المسألة على القولين في أن الإبراء هل يصح على هنذا الوجه 
[ » وهل يصح الأداء]" علئ هنذا الوجه ؟ 

وقد ذهب المحققون من الأصحاب إلى تغليط المزني ونسبته إلى الوهم والزلل ؛ 
فإن الإبراء المعلّقَ بالشرط باطلٌ » وتعجيلٌ أداء النجم ‏ إذا عُلق بشرط - غير صحيح › 
وليس هلذا مما يجوز التماري فيه . 

وذهب الأكثرون إلى حمل كلام الشافعي على غير الشرط » وقالوا : المسألة 


010 ر . المختصر : 78٠/0‏ . 
(۲) في الأصل : مكان بين المعقفين « قبل الأداء » . 


كتاب المكاتب / باب تعجيل الكتابة ۳4 


مفروضة فيه إذا عجّل المكاتب » فتفضل السيد من تلقاء نفسه وأب رأ عن مقدار » فأما إذا 
aS E‏ 50 لا الفمناف + لف el ree‏ يفرط N‏ 
فسد » والدَّينُ بكماله باق » وإن عجل المكاتب الأداءَ > وشرطً الإبراء » فأداؤه 
باطل . 

ولست أستجيز أن أنقلَ جملة ما اختلف الأصحاب فيه في هلذا الفصل ؛ فإني لست 
أرقا :سكين فق و التحاجة إل ق جمد اا مرن 
الاب 


١6‏ ثم نقل الأصحاب عن الشافعي شيئاً » إذا أفسدنا الأداء المشروط وهو 
مذكور في ( السواد ) قال : ١‏ إن أراد أن يَسْلّم له مقدارٌ من النجم » فليقل للمكاتب : 
عقو كا اتف غل ادرالا ات 

وهلذا الذي ذكره الشافعي مشكل » فإنه إذا عجز نفسه » انقلب إلى السيد جميع 
ما في يده » فمن أي موضع يؤدي المشروط أولاً ؟ ثم السيد بعد جريان التعجيز يستبد 
بجميع ما في يده » وتنقلب رقبته إليه/ رقيقاً » ولا يلزمه الوفاء بإعتاقه على مال › 
فذلك العوض يقع في ذمته » وقد فاز السيد بجميع ما كان منسوباً إلى مِلكه قبل 
التعجيز » فكيف ينتصبٌ هلذا ذريعة إلى تحصيل التعجيل » مع تحقيق غرض المكاتب 
في التخفيف عنه في مقدار من النجم » وهلذا استئصالٌ جميع ما في يده مع إلزامه مزيداً 
في ذمته . ٤‏ 1 

ووراء ما ذكرناه نوعان من الإشكال آخران : أحدهما ‏ أن غرض المكاتب استتباعٌ 
أكسابه وأولاده » وإذا عجّز نفسّه » وانقطعت المكاتبة » لم يتبعه الكسب والولد بعد 
انقطاعها . هلذا وجه . والوجه الثاني نورده جواباً عن سؤال » قال صاحب 
التقريب : إن أراد المكاتب أن يثق بموعد السيد » لم يُسعفه بما قال » حتئ يقول 
المولئ : إذا عجُزت نفسك » ثم أعطيتني ألفاً » فأنت حر » فتحصل الثقة بعد حصول 
التعليق . 


درق ر . المختصر : ۲۸١ /٩‏ . والذي نقله الإمام هنا ليس لفظ المختصر » بل بمعناه . 


6 كتاب المكاتب / باب تعجيل الكتابة 


وهلذا فيه نظر ؛ من جهة أن تعليق العتق بالأداء يقع إنشاؤه في حالة استمرار 
الكتابة » وما لم ترتفع الكتابة » لم يصح إثبات عقد عتاقة آخر على مال » فكأنه أوقع 
تعليق عقد في وقت لا يملك إنشاءه » ومن مذهب الشافعي أن ما لا يصح تنجيزه في 
وقت لا يصلح تعليقه فيه . وهلذه أمور مضطربة » لا يشك الفقيه في خروجها عن 
ضبط المذهب على أي وجه قَدّر » ثم إن جُوّز مثلٌ هلذا التعليق » تعويلاً على استمرار 
الملك » فكيف الجواب عن استتباع الكسب والولد . 


وقد قال شيخي أبو محمد رضي الله عنه : من أصحابنا من قال : إذا أدئ بعد 
التعجيز ما شرط عليه » استتبع الكسب والولدَ » فإن هلذا شرطٌ جرى في كتابة لتحصيل 
غرض المولى . 

وهلذا عندي لا مساغ له » وهو هدمٌ أصل المذهب ٠‏ وإثبات ما لا يليق مثله بقاعدة 
الشافعي ٠‏ وإن لم يكن من مثل هلذا بذ ؛ رعاية لغرض المولئ والمكاتب » فما ذكره 
المزني من نقل قول في صحة الأداء والشرط أمثل من هلذا » ولا خير في شيء منه . 

والوجه أن يقال : في نقل ذلك خلل » أو بادرة صدرت من غير فكر من ناقل على 
قياس مذهب الشافعي . والله أعلم . نم المعلّقٌ عه بالأداءإذا أدئ ما لا يملك : ف 
كلام طويل وتفصيل » ثم عاقبته أن يغرم قيمة نفسه » ويفورٌ السيد بما يأتي به من 
عسات ارتداذ الأكشات إل نيت جر المكاس: نفسه > والحفة هلدا سو تد 
ال 


كتاب المكاتب / باب بيع المكاتب وشرائه -د-د 887 


باب 


بيع المكاتب ET‏ 


قال  :‏ وبِيعٌ المكاتّب وشراؤه. . . إلئ آخره )'") 
85 مقضوذ الاب قبط المدهن فما يهد امن معائلات المكاتب ٠‏ وفيا 
لا يصح منه الاستقلال به » ولو فعله بإذن المولئ ء ففيه قولان . 


فنقول : بيه بشمن المثل من غير أجل نافڈ » وشراؤه إذا لم يتذ يتضمن الترام عبن + 
صحيحٌ » وانفراده بما هو تبرع من المريض محسوب من الثلث مردودٌ » وإذا تبرع بإذن 
السيد » ففي المسألة قولان/ مشهوران : أحدهما ‏ أن تصرفه ينفذ ؛ فإن الحق 
لا يعدوهما . والثاني - أنه لا ينفذ ؛ لأن المكاتب باستقلاله خرج عن التعرض لإذن 
المولئ » فضعف من هلذا الوجه إذنه » وامتنع انفراده بالتبرع ؛ فانتظم من ذلك انحسام 
التبرع عليه ؛ فإن الإذن إنما يقع الموقع ممن يملك الاحتكام » وليس السيد كذلك » 


وهلذا مذهب أبى حنيفة ° 8 


ثم ألحق الأصحاب بما يمتنع على المكاتب التسري ؛ لما فيه من الإفضاء إلى 
الإعلاق » وتعريض الموطوءة لخطر الطلق » وهلذا بمثابة منعنا الراهنَ من وطء 
الجارية المرهونة . وكان شيخي لا يُبعد إجراءً الوجهين في وطء الجارية يُؤْمَنُ حَبَلُها . 
وهلذا غير مرضي - وإن أجرى الأصحاب هلذين الوجهين في الراهن والمرهونة ‏ من 
جهة أن المكاتب عبد » وهو بالوطء يتصرف في نفسه بما يوهي 00 
ولا ضبط يُتخذ مرجوعاً للمذهب فيما يجوز من ذلك ويمت: بح ا درا 
أراد التسري بالإذن » ففيه الخلاف المذكور » كما تقدم في جميع التبرعات . 


(۱) ته ١:‏ باب نكاح المكاتب وشرائه » . 
)۲( ر .ا لمختصر : YA* /o‏ 5 


(۳) ر . حاشية ابن عابدين : ٠/٠١‏ » الفتاوى الهندية : ه 
یں ف وى 2 


۲ش 


۲ کے کات المكانت / باب بيع المكاتب وشرائه 


۷- ومما ألحقه الأصحاب بقبيل التبرع البيع نسيئة من المليء الوفيّ » وإن 
فرض تأكيد الثمن بوثيقة الرهون » وهلذا فيه بعض الغموض ؛ فإن مثل هلذا مما نجوّزه 
للقيّم » أو للأب » في مال الطفل مع شدة العناية بالنظر له » ورعاية نهاية الغبطة . 

والذي أراه أن هنذا لا يُحَرَحّ على قانون المذهب في منع الوكيل المطلق عن البيع 
تشيئة 4 فإنا ندر أطراقت تلك المشألة على الماد إذا اطروت > وعليها إذا اضطربت » 
والمالك للأمر هو الموكّل » وليس المكاتّب متصرفآ للسيد » حتئ يُحمّلَ تصرفه على 
ما يقترن بالإذن المطلق من العادات » وللكن الوجه فيه أن رفع اليد عن المبيع غررٌ في 
الحال » والكسبُ حقٌ السيد » وإنما أثبت الشرع للمكاتب التصرفٌ فيه على شرط ألا 
يركب غرراً ناجزاً » ورفع اليد عن المبيع غرر » وفيه تحقيقٌ للضرر على ارتقاب فائدة 


حمّه أن يكون للمولئ بما يقطع 


$ 


ماع 


في العاقبة » وهلذا تصرف من المكاتب في الكسب » 
السلطان عنه في الحال » ويستبدل عن النقد وعداً قد يُخلف . 

وليس تصرفه كتصرف الولي في مال الطفل ؛ فإنه محمول على ما يعد مصلحة » 
والبيع الموصوف يُعدٌ مصلحةً » والمكاتب لم ينصبه الشرع ناظراً > والكسب في 
الحقيقة ليس له ؛ فلينحصر تصرفه على أمر ناجز يكون ذريعة إلى تحصيل العتق › 
والدليل عليه أن المريض إذا باع نسيئة طال نظر الفقيه في اعتبار تصرفه من الثلث » علئ 
تفاصيلَ قدمناها في الوصايا » والسبب فيه أنه في الثلثين متصرفٌ في حق الورثة » فلم 
ينصبه الشرع ناظراً لهم » فهلذا تحقيق ما أردناه . 

والذي أراه القطع بأنه يبيع العَرْضَ بِالعَرْض ؛ إذ لا [غرر]”'' والمالية هي المرعية › 
بخلاف الوكيل/ ؛ فإن أمره مفارق لأمر المكاتب » والمريض ينفذ منه بيع العَرْض إذا 
عريت الصفقة عن غبينة . 

5-4 وأما إذا أراد أن ينكح » فلا شك أن النكاح يجر إليه مؤناً » ويُلزمه في 
الحال المهر » وليس مستبدلا عنه مالا على الحقيقة » وللكن الحاجة قد تمسنّ » 
فاضطرب أصحابنا : فمنهم من نزّل نكاحه منزلة التبرعات في الاستقلالٍ » والصدور 


. © فى الأصل : « غرض » وفى ( ته ) : « عرض‎ )١( 


كتاب المكاتب / باب بيع المکاتب وشرائه سس ات 58# 
عن الإذن » وهلذا هو القياس المعتمد . ومنهم من قطع القول بصحة النكاح » إذا صدر 
عن إذن المولئ ؛ للحاجة التي أشرنا إليها . 

وهلذا ليس بشيء ؛ من وجوه : منها ‏ أن أحداً من الأصحاب لم يُطلق انفراده 
بالنكاح » ولو تحقق التعويل على الحاجة » لوجب إلحاق نكاحه بأكله وشربه حتى 
يستبدٌ به » ولم يصر إلى هنذا أحد . والآخر ‏ أن التسري يلزم إخراججه على قياس 
النكاح » وإن كان فيه تعريضٌ الجارية لخطر الطَّلّْقَ . والآخر ‏ أن مدة الكتابة متناهية » 
فا ببعد تكله الف وارتفات التعلدمن من ارق 

وأما تزويج المكاتبة » فالنظر فيه على وجه آخر » فإنه ليس من التبرع » حتى يُلحقَّ 
بما قدمناه » وللكن عسّر مدرك تصحيحه ؛ من جهة أنها لا تستقل › والسيد لا يليها › 
ولپ مالكها المستقل ؛ فمن هنذا الوجه التحق تزويجها في ظاهر الأمر بتزوج 
المكاتب » وإن بَعْد المأخذان » وإنما يتشابهان في ظاهر الحال"“ » ومن الأصحاب 
من يقطع بالمنع » لما نبّهنا عليه . 

5-49 ومما ذكره الأصحاب أن المكاتب إذا باع بنقدٍ » لم يبدأ بالتسليم للمبيع ؛ 
فإن هنذا رفع اليد من" المال على غرر » فكان في معنى البيع نسيئة . 

واختلف أصحابنا في أن المكاتب هل يُسْلمُ في أجناس الأموال على شرط الغبطة ؟ 
فمنع منه الأكثرون » على القياس الممهد ؛ فإن مقتضى السّلّم تسليمٌ رأس المال في 
المجلس ٠‏ وانتظار المسلّم فيه بعده » سيّما إذا كان السلّم مؤجلاً > وجوّز بعض 
أصحابنا السلّم » وهلذا هوس مع منع البيع نسيئة » وكنا نود لو وُجد مذهب في تجويز 
البيع نسيئة » لما قدّرنا فيه من الغبطة » فإذا لم نجده » وجب طرد قياس الباب » ولم أر 
هلذا القياس إلا في بعض التصانيف » ولست أعتدٌ به . 

ولا يهبٌ المكاتب بالثواب المجهول » وإن كنا قد نصحح الهبة كذلك من الحر 
المطلى + والب فيه أن هع الما م 0 اله اراب الوق د اذا جو 


. ته :« في ظاهر الخلاف»‎ )1١( 
. ) من) : بمعنول( عن‎ ( )( 
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على ما يسمئ ثواباً » وقد يجري بهلذا حكم حاكم » وأيضاً فلا وصول إلى استحقاق 
الثواب إلا بتسليم الموهوب أولاً » وهلذا لا نسوّغه . 

ولو وهب بثواب معلوم على شرط الخبطة » فإن قلنا : هلذه الهبة بيع › ولا يشترط 
في إثبات الملك فيها الإقباض » فهي مُجْراةٌ علئ قياس البيع » وإن شرطنا 
الإقباض » ففيها من النظر ما ذكرناه مع سؤال » وهو أن من شرط الإقباض/ 
لا يوجبه » فلا يمتنع أن يصحح الهبة » ويّمْنمَ من الابتداء بالإقباض » حتى يسبق قبض 
العوض » وهلذا لا يبعد عن وجه الرأي » وليس كالبيع نسيئة ؛ فإن موجَبّه وجوبٌ 
تسليم المبيع قبل القبض في الثمن . 

. فإن قيل : ذكرتم هلذه المسائل المرسلة » فهل من ضابط ؟ قلنا : الأصل 
المتبع فيها ألا يرفع يده عن جزء من كسبه » لا بتبرع » ولا بركوب خطر » ويحصر 
تصرفه علئ ما لا يزيل يده عن عوض ما يُخرجه من غير قبول حطيطة وغبن لا يتساهل 
في مثله طلابُ الأموال ؛ فإن الكسب في الحقيقة للمولئ » وإنما ملكه الشرع التبسط 
فيه عل شرط الاقتصار على ما ذكرناه . 

وكان شيخي رضي الله عنه يقول : لايُحلَ له أن يتبسط في الملابس والماكل » 
ولا نكلفه أيضاً الإقتار المفرط ٠‏ بل ليكن ما أشرنا إليه لائقاً بحاله > من غير سرف 
ولا تقتير . 


01- ومما نذكره أن هباته وتبرعاته إذا صدرت عن إذن المولئ »> خرجت على 
القولين فى سائر التبرعات . ٠‏ 

[ولو أذن له المولئ في إعتاق عبد من عبيده » ففي المسألة طريقان : من أصحابنا 

9 - 7 0 ع‎ 4 ِ sl e 
من حرج ذلك على القولين في سائر التبرعات]”"' » ومنهم من قطع برد العتق لمكان‎ 
الولاء » ولو قدر نفوذ العتق » لاضطرب الرأي في الولاء » على ما سنصفه الان في‎ 
. التفريع‎ 
. © عبارة ( ته ) : « فإن قلنا : هلذا بيع » ولا نشترط الهبة في إثبات الملك فيها الإقباض‎ 000 
. ) (؟) ما بين المعقفين زيادة من( ته‎ 
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فإن حكمنا بأن العتق مردود وإن صدر عن الإذن » فلا كلام . وإن نفذنا العتق : 
ففي الولاء قولان مشهوران : أحدهما ‏ أن الولاء يكون لسيد المكاتب ؛ فإن إثباته 
للمكاتب محال » وهو رقيقٌ بعدٌ » وتعليق الولاء ووقفه إلى أن يَبِينَ أمثه في المستقبل 
بعيد  »‏ وتعرية العتق عن الولاء لا وجه له . وإذا كنا نجعل ولاء المكاتب للمولى إذا 
عَثق ‏ » فلا يبعد أن نجعل ولاءَ معتّقه للمولي' أيضاً . هاذا قول . 

والقول الثاني - أن الولاء موقوف ؛ فإِنْ عَتَنَ المكاتب » فولاء معتقه له » وإن رف 
فالولاء موقوف بعد ؛ فإنا نرتجي عتقه بعد العجز من أوجه » فإن مات رقيقاً فيكون 
الفا ةة :: 

وهلذا فيه بعض النظر » فلا يمتنع أن نقول : إذا رق المكاتب » فولاء معتقه لمولاه 
من غير أن نرتقب عتقاً آخر » فإنا نتبين إذا رق أن تصرفه على حكم استقلال الكتابة قد 
انقطع » فإن فرض عتقه بعد الرق من وجه آخر » لم يتعلق ما تقدم في حال الكتابة بهلذا 
العتق الواقع بعد انفساخ الكتابة . والله أعلم . 

وذكر صاحب التقريب في الولاء أنا إذا نفذنا العتق » وقلنا : الولاء للسيد في 
الحال » فلو عتق المكاتب » فهل ينجر الولاء إليه من سيده ؟ فعلل وجهين : أحدهما- 
لا ينجر » وهو القياس . 

[وجرٌ الولاء ليس أمراً منقاسآ]”'' » والواجب اتباعٌ موضع الإجماع فيه » ومحل 
الوفاق جر ولاء السراية من موالي الأم إلى موالي الأب . إذا فرض إعتاق الأب › فأما 
الجر من السيد إلى المكاتب بعد العتق » فليس في معنى ما ذكرنا . 

والوجه الثاني/ - أنا نجر ؛ لأنا أثبتنا الولاء للسيد إثبات ضرورة ؛ من حيث لم نجد 
بدأ من إثباته » ولم نجد من نضيف الولاء إليه غير السيد » فإذا عتق المكاتب » جررنا 
إليه ؛ فإنه المباشر » وقد انتهئ إلى حالة يُتَضصّور منه إنشاء الإعتاق فيها » واستحقاق 
الولاية . 


)000( ما بين القوسين سقط من ( ته ) . 
(۲) عبارة الأصل : « وهو أن جر الولاء ليس أمراً منقاساً » » والمثبت من عبارة ( ته ) . 


ي٤‎ 
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وحقيقةٌ الجر صرف الولاء إلئ جهة قوية بعد ثبوته لجهة دونها في القوة . 


3-51 ومما يتعلق بتفصيل القول في ولاء معتق المكاتب » أنا إذا حكمنا بكونه 
موقوفاً » فلو مات معتّق المكاتب قبل عتق المكاتب » ولم يخلف من يتقدم على 
المولئ » فما حكم ميرائه ؟ 

قال صاحب التقريب : في المسألة وجهان : أحدهما ‏ آنا نقف إلى أن نتبين أمرَ 
الولاء.. والثاني ‏ أنا نصرفه إلى بيت المال » وذلك لأن المكاتب لو عَنَّق مثلاً » فإنا 
بت له الولاء الآن » ولا سند ثبوته إلى ما تقدم » هنذا لا شك فيه إذا فرض عتقه › 
وإنما يتردد نظر الفقيه إذا مات المكاتب رقيقاً » وأثبتنا الولاء للسيد » فقد يظن الظان أنا 
نتبين ثبوت الولاء حالة الإعتاق » ويعارضه ألا نقول ذلك مصيراً إلى أن استقلال 
المكاتب في حالة الكتابة ينافي ثبوت الولاء للمولئ » فيجب صرف الولاء إليه من وقت 
موته رقيقاً على التفاصيل التي ذكرناها » وهلذا فيه احتمال بيّن » وكأن الولاء معلق › 
وليس على قياس الموقوفات التي يستند الأمر فيها إلى ماض على طريق التبين » وإذا 
كان كذلك » فالوجه صرف الميراث الناجز إلى بيت المال . 

وعن اضطراب القول في الولاء ذهب ذاهبون من الأصحاب إلى قطع القول بأن 
الى لا نتن لكات قرولا واحدا وز ادن الو + 

ومما نذكره من حكم الولاء أن المكاتب إذا عق » فولاؤه لمولاه » لم يختلف 
الأصحاب فيه . 

ولو باع السيد عبدّه من نفسه بمالٍ في الذمة » وصححنا هلذه المعاملة » على 
ما سيأتي شرحها في فروع الكتابة » عند ذكرنا عقود العتاقة إن شاء الله » فيعتق العبد إذا 
قبل البيع » والأصح أن ولاءه لمولاه ؛ قياسآ على ولاء المكاتب . ومن أصحابنا من 
قال : لا ولاء عليه » فإنه يملك بالابتياع نفسّه » ويعتق على نفسه » فلو ثبت الولاء › 
لثبت له . وهلذا محال » فالوجه نفي الولاء في هلذه المعاملة . 

ولا خلاف أن من اشترئ من يعتق عليه » فالولاء للمشتري ؛ فإن الولاء ترتب على 
ملكه » وهلذا القائل يفرق بين شراء العبد نفسه وبين الكتابة » ويقول : موضوع الكتابة 
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علئ تحصيل العتق بملك السيد » فكان هو المعتق في الحقيقة » وليس كذلك بيع 
العبد من نفسه ؛ فإن العوض يقع في الذمة يؤديه بعد الحرية » وسيأتي شرح الكلام في 
بيع السيد عبدّه من نفسه » وإنما ذَكَرْنا هلذا المقدارٌَ لأجل الولاء . 

و : ١78691‏ إذا كاتب المكاتب عبداً/ من عبيده » فهلذا من تبرعاته » فيمكن 
لي ل ا ل ل 
الكتابة بالإذن » نظرنا » فإن عتق المكاتب الأول » ثم عَتَق الثاني » فولاء المكاتب 
الثاني للمكاتب الأول » وإن عتق المكاتب الثاني قبل الأول ؛ ففي ولائه القولان 
المذكوزان , 

ف : ١1595‏ لا يشتري المكاتب من يعيّق عليه مستقلاً ؛ فإن هلذا بذل مالٍ في 
مقابلة ما لا يملك التصرف فيه > فإن جرئ ذلك بإذن المولئ » فهو بمثابة سائر 
التبرعات . 


ولو وهب للمكاتب من يعتق عليه » أو أوصي له به » فقبل : نظر . فإن كان زمناً 


غير كسوب ٠‏ لم يصح انفراده بالقبول » لأنه يستجرٌ بهلذا القبول مؤناً إل نفسه » 
وليس فيما يفعله غرضٌ مالي ٠‏ وإن كان الموهوب كسوباً » بحيث يفي كسبّه بمؤنه ؛ 
فقد قال الأصحاب : يصح منه القبول ؛ فإنه ليس باذلاً مالا » ولا جاراً إلى نفسه مؤنة . 

ثم إذا قبِلَ » فمَرض المقبولٌ في يده » فلا بد من الإنفاق عليه من المال الذي في 
يله :إذ لا سيل ]لك فما الزمتاه وسكما شر 

وقد حكئ الشيخ أبو علي عن أبي إسحاق المروزي أنه جوّز للمكاتب أن يشتري أباه 
د و فرلا واا كان كسوبا د د م کی ال حم وق ا 
الخ 

وهلذا فاسد لا أصل له . 

ثم إذا اتهب المكاتب أباه الكسوب ٠‏ أو قبل الوصية فيه » وصححناه على التفصيل 
المقدم » فلا يجوز للمكاتب أن يبيعه . 


(1) سقط من ( ته ) هلذا الفرع والفروع التي تليه وفصلان بعدها . 
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وحكى الشيخ أبو علي عن ابن أبي هريرة أنه يصح من المكاتب بيع أبيه وولده » 
وهلذا غريب » لم أره إلا للشيخ في شرح الفروع ٠‏ ولا يجوز الاعتداد بذلك » وفيه 
هدم أصل عظيم في المذهب » وهو تكاتب الولد”' 2‏ علئ ما تقدم التفصيل فيه ولو 
صح هنذا للزم على قياسه تجويز بيع الولد الذي تأتي به جاريته منه » فإن طرده كان 
خارقا للإجماع » وإن لم يطرده كان ناقضا لمذهبه . 

ومما يتصل بذلك أنه إذا جوّز للمكاتب بيع أبيه وولده » فينبغي ألا يُمنع الشراء 
فيهما ؛ فإنهما ينزلان منزلة سائر العبيد » وهلذا تخليط لا سبيل إلى التزامه . 

ولو اتهب نصف ما يعتق عليه » ثم عق المكاتب » فيعيّق عليه ذلك النصفٌ الذي 
ملكه » وهل يسري الان إلى النصف الثاني ؟ قال ابن الحداد : يسري العتق إلى النصف 
الثاني إن كان المكاتب موسراً يوم العتق » فإنه يملك نصفه قصداً » فاقتضئ ذلك 
السراية » وقال القفال : لا يسري العتق . فإن السراية لم تثبت ابتداء » فلا تثبت 
بعدها . قال الشيخ أبو علي : الصحيح ما قاله ابن الحداد » فإن السراية ما تأخرت عن 
العتق » وللكن العتق حصل يوم العتق للمكاتب . 


ا ع ع 5 

ص 5 65- ظهر اختلاف الأصحاب في أن العبد إذا ؤُهب/ له شيء 34 فقبله من 
غير إذن سيده » فهل يصح منه قبوله ؟ فعلیٰ وجهين سبق ذكرهما في مواضع ٠»‏ وإذا 
صح قبوله » دخل ما قبله في ملك السيد » فلو وهب للعبد أب سيده » فإن كان السيد 
فقيراً بحيث لا يلزمه نفقةٌ القريب » فقبل العبد الهبة ‏ والتفريع على تصحيح قبوله للهبة 
فيدخل أب السيد فى ملك السيد » ويعتق عليه : 

وإ كان الس هوا وكان أبوه القن كسوباً بحيث لا تجب نفقته ‏ والتفريع على 
صحة قبول الهبة ‏ فيصح » ويدخل في ملك السيد » ويعتق عليه . 

ولو كان الأب زمناً بحيث لو عك على ابنه الموسر » لاستوجب النفقة بالقرابة . 
فإذا قبله العبد منفرداً بالقبول » فلا يصح منه القبول ؛ لأن فيه إضراراً بالسيد > ولو قبل 


)١(‏ يشير إلى أن ولد المكاتب على المذهب - يتبع أباه في عقد الكتابة » ويعتق بعتقه . هلذا معنئ 
قوله : « تكاتب الولد » . 
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العبد نصفت أبيه وسيده موسر والأبُ بحيث لا تلزم فف ٠‏ فهل يصح القبول تفريعاً على 
تصحيح قبول الهبة ؟ فعلئ وجهين ذكرهما الشيخ أبو علي : أحدهما - يصح ويعتق 
على السيد النصففٌ » ولا يسري العتق ؛ فإنه لم يدخل في ملكه بقصده » فصار كما لو 
ورث نصف أبيه ه 

والوجه الثاني - أنه لا يصح قبول العبد نصفَ أب سيده ؛ فإنه لو صح » لعتق على 
السيد » ولسرى ؛ فإن قبول العبد كقبول السيد . وهلذا ضعيف في القياس . 


قال الشيخ : تفصيل القول في قبول العبد بعض من يعتق على سيده » كتفصيل 
القول في أن وليّ الطفل هل يقبل له نصفف أبيه » والطفلٌ موسرٌ » فعل وجهين : 
أحدهما ‏ يقبله » إذا كان لا تجب نفقته ولا يسري › والثاني ‏ لا يصح قبوله أصلاً . 

و + 1+5 المكاتت إذا.اشترئ ات دة صح ذلك هته 'فإنه لا ضرار غل" 
المكاتب ء' ولا نقصّ » فلو أنه باعه بابن سيده » ثم عاد المكاتب رقيقاً فابن السيد يَعتتق 
على السيد » لا شك فيه . فلو أنه وجد بابنه عيبا قديماً » فلا يرده » فإنا حكمنا بعتقه 
عليه » وللكن يثبت له الرجوع بالأرش » والأرش قسط من الثمن » فإذا كان العيب 
ينقص من قيمة ابنه عشراً » فله أن يرجع بعشر [أبيه]”'' » وهو الثمن » ثم إذا رجع 
راا رشا + تذلك ال ن علي 

وهل یری العتق إلى الباقي ؟ قال الشيخ : إن كان المكاتب هو الذي عجُز نفسّه 
ولم يكن للسيد فيه اختيار » فيعتق عليه عشر أبيه أرشاً » ولا يسري العتق أصلاً ؛ فإنه 
لم يوجد من السيد في ذلك قصد › ولو أن السيد عجّز المكاتبً » ثم حكمنا بعتق 
الحشر » فهل يسري ؟ فعلئ وجهين سبق لهما نظائر . 

والذي يتم بيان الفرع به أنه إذا عتق الابن على السيد » وثبت له الرجوع بقسط من 
أبيه أرشاً ‏ كما قدمنا ‏ فهل ينقلب إليه ذلك الأرش قهراً » أم لا بد من اختياره فيه › 
حتیٰ لو لم يُرِده » لم يرجع ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنه ينقلب إليه من غير اختياره 
ويعتق عليه » وهلذا اختيار الشيخ/ أبي علي . والثاني - أنه لا ينقلب إليه من غير ٠٣ش‏ 


. » ابنه‎ ١ : في الأصل‎ )١( 


.ةلل كتاب المكاتب / باب بيع المكاتب وشرائه 
اختياره . وقد ذكرت طرفاً من ذلك في خروج النجم المقبوض معيباً فيما تقدم من 
الفصول . 

فإن قلنا : ينقلب قسطٌ من الأب من غير اختيار » والسيد هو المعبجز » فعلئ 
وجهين . وإن قلنا : لا بد من اختياره في استرجاع الأرش ٠‏ فالظاهر السريان في هذه 
الحالة . 

فرع في بقية تصرفات المكاتب : ٠١١۹۷‏ اختلف القول في أن المكاتب هل يسافر 
من غير إذن مولاه ؟ فيما حكاه صاحب التقريب والعراقيون : أحد القولين - أنه 
لا يسافر ؛ إذ لو سافر يخرج عن مراقبة السيد » وانسل عن حكم ضبطه بالكلية . 

وهلذا سرفٌ ومجاوزة حد . 

والقول الثانى ‏ وهو القياس - أنه يسافر » لما له من حق الاستقلال » وإذا قلنا : له 
الأشراه عليه NE‏ لم يغادر من الضبط شيا ؛ فإن العبد المخلئ قد 
يخرج ويسافر ٠‏ ثم قال العراقيون : اختلف أصحابنا في محل القولين » فمنهم من 
خصصهما بالسفر الطويل » وقطع القول بجواز السفر القصير » وهو القاصر عن مسافة 
القصر » ومنهم من طرد القولين في السفر الطويل والقصير . 

َع : ١1١594‏ قد ذكرنا قولين في نفوذ تبرعات المكاتب بإذن المولئ » وكان 
شيخي يقول : لو وهب المكاتب لمولاه شيئاً > صح قولاً واحداً » ولم يخرج على 
القولين . وذكر العراقيون في ذلك طريقين : إحداهما ‏ ما ذكره شيخي . والأخرئ - 
طرد القولين » وهو القياس . 

ويتجه القطع بمسألة لا خلاف فيها > وهي أن المكاتب لو عجّل ديناً مؤجلاً عليه 
لأجنبي » لكان متبرعاً » فإن استقل » لم يجز ء وإن كان بإذن السيد » فقولان › 
و[أما]”'' تعجيلٌ المكاتب للسيد النجم ٠‏ فيصح مذهباً واحداً » ولا فرق في ذلك بين 
النجم الأخير والنجم الأول » وقد ينقدح في ذلك فرق ظاهر » والمسألة على الجملة - 
أعني الهبة من السيد ‏ محتملة » كما نبهنا عليه . 


. زيادة من المحقق‎ )١( 


كتاب المكاتب / باب بيع المكاتب وشرائه ا١٤‏ 


ر 
ا 


5-68 للمكاتب أن يعامل مولاه كما يعامل الأجانب » فيبايعه ويشاريه » ويأخذ 
الا و واا الكو لى ا قم ولو نض له كرت على الول وليف 
للمولئ دين عليه » فيتصل هلذا الفصل من هلذا الموضع بالتقاصّ ؛ وقد أحلنا 
استقصاءه على هنذا الكتاب ٠‏ ونحن تخوض الآن فيه » ونستعين بالله تعال » وهو خير 
معين » فنقول : 

في غير المكاتب والمولئ » إذا ثبت لزيد على عمرو دين » وثبت لعمرو على زيد 


مثلّه » واتحد الجنس والنوع » وكان الدينان حالّين » ففي التقاصّ أربعة أقوال » نص 


الشافعي عليها في كتب متفرقة : أحدها ‏ أن التقاص لا يقع » ولو رجعنا به » لم يصح 
أيضاً ؛ فإنه إبدال دين بدين » وهو لو صح على حقائق المعاوضة » وبيع الدين بالدين 

والقول الثاني أن/ التقاص يصح إذا تراضيا به » ويسقط الدينان » ولا يكون ذلك 
معاوضة محضة . وللكنه إسقاط دين بإزاء دين » وهو قريب الشبه من الحوالة ؛ فإنها 
ليست معاوضة محضة وإن كان فيها معنى التقابل . 

والقول الثالث - أن التقاص يثبت إذا دعا إليه أحدهما » وإن أبى الثاني » وهلذا 
بمثابة ما لو دعا أحد الشريكين إلى قسمة الدار القابلة للقسمة ؛ فإن الثاني مجبر على 
الإجابة » كذلك القول في التقاص . 

والقوله الراك اة الو سا # فر هرا وار اا من غر 
احتياج إلى فرض رضاً من أحد الجانبين ؛ وذلك لأن أحدهما لو طلب عين ما طلب منه 
لكان ذلك في حكم العبث الذي لا يجزىء ولا يفيد » والمعاملات الشرعية مبنية على 
الإفادة . 

قال صاحب التقريب : التقاص على الاختلاف الذي ذكرناه يجري في الدراهم 
والدنانير إذا اتحد النوع » وهل يجري في غيرهما من ذوات الأمثال ؟ فعلئ وجهين › 


ي٣‎ 


25655 ل کتاب المکاتب / باب بيع المكاتب وشرائه 
وسبب الاختلاف أن ما عدا النقدين قد يظهر التفاوت فيه بعض الظهور » ولو أجرينا 
التقاص في ذوات الأمثال ‏ وهو الأصح ‏ فهل يجري التقاص بين عَرْضين موصوفين في 
الذمة على قضية واحدة ؟ هنذا أولاً يستند إلى أن التقاص ليس معاوضةً محضة ؛ إذ لو 
كان معاوضة » لامتنع إجراؤه في المسلم فيه » والعَرْضٌ إنما يثبت في الذمة مسلماً فيه 
أو حالاً محله » وقد ذكرنا في الحوالة على السلم والحوالة به تفصيلاً » والتقاص عندي 
أبعد من المعاوضة من الحوالة » فإن التقاص تساقط ليس فيه إيفاء واستيفاء . 

فإذا حصل التنبيه لما ذكرناه ففى التقاص بين العَرْضين المتساويين نعتاً ووصفاً 
وجهان » مرتبان على الوجهين فى ذوات الأمثال . 

ولا تقاص بين مؤجل وحال » ولا بين مكسر وصحاح » وإن فرض منهما تسامح ١‏ 
فليس هلذا من التقاص في شيء › وإنما يقع تعاوضاً لو وقع › وذلك ممنوع في 
الدينين . 

ولو فرضنا دينين مؤجلين » فهل يجري التقاص بينهما » ولا طلبة في واحد منهما ؟ 
هلذا فيه احتمال عندي » والأوجه إجراء ثلاثة أقوال . فأما القول الرابع - وهو التساقط 
من غير رضاً ‏ فلست أرئ له وجهاً . والأجل عتيد والمَهّل كائن » وليس يبعد جريان 
هلذا القول أيضاً . 


وقد نجز ما أردناه في حقيقة التقاص : 
ر 


« ولا يكفّر في شيء من الكفارات إلا بالصوم. . . إلئ آخره »20 . 


0 لا يستقل المكاتب بالتكفير بالمال » كما لا يستقل العبد القن بالتكفير 
بالمال » وإن ملكه المولئ » وفرّعنا على أن العبد يملك » فلو أذن المولئ في التكفير 
بالإطعام والكّسوة » نفذ ذلك من الرقيق المملّك على القول القديم » أما المكاتب › 

س ٣۰٦‏ فهل يكفر بالمال إذا أذن المولى ؟ فعلیٰ قولين مبنيين/ على تبرعاته . 


.78٠/ه‎ : ر . المختصر‎ )١( 
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فإن قيل : هلا رأيتم التكفير بالمال ديناً على المكاتب حتئ يؤديّه من غير مراجعة ؟ 
قلنا : هو في ماله كالمعسر » ولذلك لا يتبرع - کما قدمناه ‏ مستقلاً بنفسه . 

ثم ذكر الصيدلاني طريقةً » فقال : إذا قلنا : العبد لا يملك » فالمكاتب لا يكفر 
الما دوت ن الول عقولا واخ وهو اله ميملك قدا كالمو 
وأذن له في التكفير » كقر » والمكاتب هل يكفّر بالإذن ؟ فعلئ قولين » وهلذا فيه 
فقه ؛ من جهة أنا وإن حكمنا للمكاتب بالملك » فهو ملك ضرورة ٠‏ وكأنه علئ ترتيب 
الرقيق فيما يتعلق بالتبرعات » حت يقال : إذا قلنا : الرقيق لا يملك › فالمكاتب . 
لا يتبرع قولاً واحداً » وإذا قلنا : الرقيق يملك » فحينئذ في المكاتب القولان . 

وهلذه الطريقة غير مرضية ؛ فإن القولين في تنفيذ تبرع المكاتب ورذه منصوصان 
في الجديد » وما ذكره الصيدلاني يقتضي تفرعهما على القديم › فلا وجه إلا أن يقال : 
المكاتب من أهل الملك على الجملة » بخلاف القن . وفي تبرعاته قولان » سواء 
قلنا : يملك القن أو قلنا : لا يملك . فإنا وإن منعنا تمليك القن ٠‏ فلسنا ننكر ثبوت 
الملك للمكاتب . 

م في ( السواه ) مسائل تقدع ذكر جتنيعها: فلا نحت متها شيعا( : 


قال : « وبيع نجومه مفسوخ. . . إلئ آخره )”© . 

١‏ المنصوص عليه في الجديد أن بيع رقبة المكاتب فاس » ونص في القديم 
على جواز بيعه . 

توجيه القولين : من منع البيع احتج بأن الكتابة لازمة من جهة السيد ٠‏ فبيعه إياه 
لا يخلو : إما أن يرفع استحقاق العَتاقة » فإن كان كذلك » فهلذا انفراد منه برفع حى 
لازم بجهة البيع » ومن أجاز إعتاق الراهن » لم يُجز بيعه » وإن بقيت الكتابة » فيجب 


() إلى هنا انتهى الخرم الذي أشرنا إليه من ( ته ) منذ عدة صفحات . 
)۲( ر . المختصر : ۲۸٠/٥‏ . 


ي ۳۰۷ 
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رد البيع ؛ فإن استحقاق العتاقة يمنع البيع » كحرمة الاستيلاد . 

ووجه القول القديم أن المكاتب ينتقل إلى الورثة مملوكا إرثاً » فلا يمتنع بيعه على 
هلذا النحو . وهلذا مدخول ؛ فإن الإرث بابه أوسع » وهو يجري فيما لا يصح البيع 
فيه ؛ إذ طريقه طريقٌ الخلافة » وتنزيل الوارث منزلة الموروث » حتئ كأن الحكم 
مستدام والمستحق متبدّل . 

التفريع ان -١‏ إن منعنا البيع › فلا كلام » وإن جوّزناه » فمعناه ي 
ی قبل الجعء د ف ف افا + و مال 
ومعتمد هلذا القول حديث بريرة » فإنها جاءت إلى عائشة تستعين في كتابتها » فقالت 
رضي الله عنها : « إن شاء أهلك » صببت لهم ثمنك . وأعتقتك » » فرجعت إلى 
سادتها » ثم عادت وقالت : إن أهلي أَبَوَا أن يبيعوني إلا أن يكون الولاء لهم.» فأخبرت 
عائشة رسول الله صلى الله عليه وسلم/ فقال عليه السلام ٠:‏ اشتري واشترطي لهم 
الولاء » . ثم أصبح خطيباً » فقال : «ما بال أقوام يشترطون شروطاً ليست في 
كتاب الله » من شرط شرطاً ليس في كتاب الله » فهو باطل . كتاب الله أحق وشرطه 
أوثق : والولاء لمن أعتق »20 . 

وفي الحديث إشكال إن صح . فإنه عليه السلام قال لعائشة : ١‏ اشترطي »© ٠١‏ ثم 
أبان أن لا حكم لشرطها » وهلذا يكاد يكون تغريراً » والرسول صلى الله عليه وسلم 


معصوم عن خائنة الأعين » فضلاً عما يضاهي التلبيس . 


ثم المشكل في التفريع على القديم أمر الولاء ؛ فإنا لم نقطع الكتابة » ولم 
نفسخها » بل شبهنا انتقال الملك في المكاتب إلى المشتري بانتقاله إلى الوارث ٠»‏ ثم 
إذا عتق المكاتب على خكم الكتابة بعد موت المولئ › فالولاء للمولئ » وهلذا في 
الشراء متردد مشكل ؛ فإن الوارث خلف الموروث في استبقاء الأمر كما كان › 
والمشتري بخلاف ذلك » وحديث بريرة ‏ إن صح ‏ شاهد على أن الولاء للمشتري › 
)١(‏ حديث بريرة واستعانتها بعائشة في كتابتها » متفق عليه من حديث عائشة رضي الله عنها ( ر 


البخاري : الصلاة » باب ذكر البيع والشراء على المنبر في المسجد. ح٦٥٤‏ » مسلم : 
العتق » باب إنما الولاء لمن أعتق » ح5 ١5١‏ ) . 


كتاب المكاتب / باب بيع المكاتب وشرائه ٤٥٥‏ 
فالأمر في الولاء متردد » والظاهر أنه للمشتري . 

ولو كان عقد الكتابة فاسداً » فبيعه مع العلم بفساد الكتابة صحيح » وهو فسخ 
للكتابة . 

وإن ظن البائع أن الكتابة صحيحة » فباعه على اعتقاد الصحة [أو وصئ به]“ على 
هلذا الاعتقاد > فحاصل ما ذكره الأصحاب في البيع والوصية ثلاثةٌ أقوال : أحدها - 
الصحة فيهما ؛ فإن الظن لا يغير موجّبَ الحقيقة » والكتابة الفاسدة لا تمنع التصرف . 
والقول الثاني - أنهما يفسدان . نظراً إلى موجَب العقد » وهلذا يقرب من بيع الإنسان ' 
مال أبيه علئ ظن بقائه وهو حالة البيع ميت في علم الله » والقول الثالث ‏ أن الوصية 
صحيحة » والبيع مردود ؛ فإن الوصايا تثبت مقترنة بالأغرار والأخطار ٠»‏ والبيع 
لا يحتملها » هلذا في بيع المكاتب . 


*- فأما بيع نجوم الكتابة : فقد منعه الأصحاب ؛ من جهة أنها ليست لازمة › 
وللمكاتب أن يسقطها متم شاء » والبيع يستدعي ملكا ثابتاً » فإذا كان لا يصح بيع 
المبيع قبل القبض ٠‏ لبقائه في ضمان البائع » فبيع النجم ‏ وهو غير متصف باللزوم - 
أولئ بالامتناع . 

وخرّج ابن سريج قولاً في جواز بيع النجوم إذا جوزنا بيع الديون ٠‏ وفي بيعها 
قولان » تقدم شرحهما . 


85- قال الأئمة : الاستبدال عن النجوم يخرج على بيع النجوم » فإن جوزنا 
بيعها » جوزنا الاستبدال عنها 3 وإن لم نجوز بيعها ٤‏ ففي الاستبدال عنها وجهان 2 
: 1 3 0 8 م2 5 
والمذهب الذي عليه التعويل منع ضمان النجوم » وهلذا يؤكد منع" الاستبدال > وإنما 
يترتب الاستبدال على البيع ¢ من جهة جواز الاستبدال عن الديون اللازمة قولا واحدا 3 


(1) في الأصل : « إذا وص به » » وفى ته : « وأوصى به ) . 
| والمثبت من كلام العزين عبد السلام . (ر . الغاية في اختصار النهاية : 404/6 _ 
مخطوطة مرقمة الصفحات ) . 
(۲) سقطت من ( ت٥‏ ) . 


ش ۳۰۷ 


5 ة > ب كتاب المکاتب / باب بيع المكاتب وشرائه 
مع اختلاف القول في بيعها . وسبب ذلك أن المبيع مقصود ملكا وتوفية » وما يستبدل 
عنه » فالمقصود عوضه/ » وسقوط المستبدل عنه . 

فإن جرينا على المذهب » ومنعنا بيع النجوم » فلو قبض المشتري النجوم بتسليط 
البائع إياه على قبضها ؛ ظاناً أنه يقبضها لنفسه » فهل يَعتق المكاتب بقبضه إياها ؟ فعلى 
قرو ااا اند بحن لاه شاط م ج سود لكاتب غلا ها فان 


بمثابة الوكيل . والقول الثاني - أنه لا يعتّق ؛ لأنه قبضها لنفسه » ولم يقبل الوكالة » بل 


لم يعمل بها » ونحن إن لم نشترط القبول في الوكالة » اشترطنا العمل بموجبها ؛ فإن 
قلنا : يعتّق المكاتب »> انقطعت الطلبة عنه »> وعلى المشتري رد ما قبض بعينه إلى 
البائع » وإن قلنا : لا يعتّق المكاتب » فبائع النجوم يطالب المكاتب بالنجوم » وهو 
يسترد من المشتري ما قبضه منه . ١‏ 

فإن قيل : قد ذكر بعض الفقهاء أن بيع المكاتب إذا صحخناه » فمقصوده آيل إلى 
بيع النجوم » فكيف الوجه في ذلك ؟ 1 

قلنا : المبيع في القديم رقبة المكاتب . والنجوم ثابتة تبعاً » ولا يرعئ بين ثمن 
العبد وبين نجوم الكتابة تعبدات الربا . 


7 
# FF ¥ 


كتاب المكاتب / باب كتابة النصراني 2 تت ل 


باب 


كتابة النصرانى 


0 الذمي والحربي إذا كاتب عبده على شرط الإسلام”" ٠‏ فإذا أذ » حصل 
العتق » وللكن لو قهر الحربنٌ مكاتبه الكافرٌ » انقلب رقيق”" ٠‏ فلا يقع الحكم بلزوم 
الكتابة في حقه» وإذا كان يرق الحرٌ الكافرُ بالقهر» فعلقة العتاقة في المكاتب تزول بالقهر. 

وإن كانت الكتابة فاسدة على موجب الشرع : مثل أن تفرض بخمر أو خنزير » فن 
حصل قبض العوض بكماله في الشرك » نفذ العتقٌ » ولا مراجعة بعد الإسلام » 
وانقطعت الطلبة . 

ولو جرى الإقباض في معظم العوض » واتصلت الكتابة بالإسلام » أو بالتزام 
الأحكام » والنزول على حكم حكام الإسلام » فإذا جرى القبض في البقية بعد ذلك » 
رجع المولئ على العبد بقيمته » ولا حكم لما جرى القبض فيه من قبل » ولا نورّع 
القيمة على المقبوض قبل الإسلام والالتزام وعلئ ما جرى الإقباض فيه في الإسلام ؛ 
حتئ يسقط ما يقابل المقبوض في الشرك » نظراً إل ما لو جرى قبض الكل في الشرك . 

والسبب فيه أن النجوم في الكتابة لا تثبت لها حقيقة العوضية إلا عند التمام ؛ إذ لو 


. أي على شروط الكتابة الصحيحة في الإسلام‎ )١( 

)۲( يشير بقهر مكاتبه إلى أن عقد المكاتبة ‏ الذي في أصله اللزوم من جهة السيد ‏ ليس لازماً من جهة 
السيد الحربي ؛ فإنه لا يلتزم الأحكام » ودارهم دار قهر ومغالبة » يُسترق فيها الحر بالقهر 
والغلبة » فما بال المكاتب » بل لو غلب العبد سيده » وقهره » لاسترقه » وصار هو السيد . 
هلذا معن هلذه العبارة من كلام الإمام 5 

وقد صرح بما قلناه الرافعي حين قال : « ثم لو قهره السيد بعد ما كاتبه » ارتفعت الكتابة » 
وصار قناً » ولو قهر المكاتب سيدّه » صار حرا » وصار السيدٌ عبداً ؛ لأن الدار دار قهر › 
ولذلك لو قهر الحر حراً هناك ملكه » بخلاف ما لو دخل السيد والمكاتب دار الإسلام بأمان » 
ثم قهر أحدهما الاخر لا يملكه ؛ لأن الدار دار حق وإنصاف » (ر . الشرح الكبير : 
10/۱( . 


ي ۳۰۸ 


ل 2175 O O‏ 0 
ُرض عجر في المكاتبة “لصح ا الما قعييي دل ل كن مرا 
[کان]“ كسب كسب رق مسَحَقّ ع لمالك الرق » فإذا تم القبض [عَتَى] الكل من غير تبعيض 
ری ا إجراؤها على حكم العوضية في 
المعاوضات ٠‏ فانتظم فيها التوزيع ٠.‏ وهلذا مما ذكرناه في كتاب النكاح وغيره . 

ثم قال : « فإن أسلم العبد. . . إل آخره »”" . 

إذا أسلم العبدٌ الكافرُ تحت يد الذمي » حملناه على بيعه » فإن أبئ » بعناه عليه » 
فإن كاتبه » فهل تسقط الطَلبة بالكتابة ؟ فعلئ وجهين : أحدهما/ ‏ لا تسقط » وتفسخ 
الكتابة » ويباع العبدٌ ؛ فإن الفسخ ممكن بخلاف أمية الولد » والثاني ‏ ننكف عنه ؛ فإن 
ا اماي و ارو ااام وبري باجا الاين 
حيث تفضي إلى عتقه . 

ولو كاتب الكافر عبدّه الكافرّ » فأسلم المكاتب » فهلذا يُبنئ على ما قدمناه : فإن 
قلنا : الكتابة بعد الإسلام [تقطع] الاعتراض على المولئ » وتوجب الاكتفاء بها » 
فالإسلام إذا طرأ على المكاتب » لم يؤثر . وإن قلنا : لا يُكتفّئ في العبد المسلم بأن 
كاتبه مالكه . فإذا طرأ الإسلام على المكاتب » فهل تنفسخ الكتابة » ونبيعه ؟ أم نديم 
الكتابة ؟ فعلئ وجهين » والفرق قوة الدوام . 

ولو أسلم عبد الكافرء فطالبناه بالبيع ؛ فدبّره » لم نكتف بذلك ؛ فإن سلطانه باقي. 


وإن دبر عبدّه الكافر » فأسلم » فهل نبيعه » أم نستبقي التدبير ؟ ونضرب الحيلولة 


بينه وبين مولاه » كما نفعل ذلك في المستولدة » فعلئ وجهين : أصحهما - على 


القياس اسع ا ا 


E 
E3 
2 


00( في الأصل : « بان » . والمثبت من ( ته ) . 

(؟) في النسختين : « قبل » ولم أر لها وجها ؛ فكان هنذا المثبت منا . 
(۳) ر. المختصر : 78١7/6‏ . 

(5) في الأصل : « لا تقطع » . والمثبت من ( ته ) . 


كتاب المكاتب / باب كتابة الحربي 04 


باب 


كتابة الحربى 


۷-المعاهد أو الذمي إذا كاتب عبداً » ثم نقض العهد › ورام الالتحاق بدار 
الحرب » فللمكاتب أن يمتنع عن الخروج معه ؛ لأن عقد الكتابة يقتضي هلذا » ومما 
يجب التنبه له أن هلذا العبد وإن كان كافراً » فله الامتناع » لأنه تعلق بذمة دار 
الإسلام » فنقره على موجب الإسلام » ونجعل السيد معه » وإن جمعهما الكفر » 
بمثابة السيد المسلم إذا أراد المسافرة بمكاتبه » ورام المكاتب التخلف عنه . 

ثم ذكر الشافعي حكم المعاهد يُودع عندنا » ويلتحق بدار الحرب فيموت » أو 
يسبئ ويرق » فكيف سبيل أمواله ؟ وقد استقصينا هلذا على أبلغ وجه وأحسنه » في 
كتاب السير . 

4 ”5 ثم عقد باب في كتابة المرتد”'' » وكتابته خارجة على أقوال الملك » وهي 
تاا تير اتات وق كرتا ها + وذ كر الحم عليه غل فون ملك" فو اء ر 


من مضمونه . 


٠‏ ةلل كتاب المكاتب / باب جناية المكاتب على سيده 


باب 


جناية المكاتب على سيده 


48-.- ذكر المزني أحكام جناية المكاتب وأحكام الجناية عليه في أبواب » ولو 


نظم جميعّها في تقسيم » لكان أضبط » وللكنا نتيمن بالجريان علئ مراسمه . 


ش ۳۰۸ 


أما إذا جنئ على سيده جناية قصاص » وجب القصاص » وإن جنى عليه » أو على 
ماله » فهو مطالب بالأرش » كما لو جنئ على أجنبي » وعَمرة هلذه الأبواب التعرضُ 
لاجتماع النجم » وديون المعاملة » وأروش الجناية للسيد والأجانب » وقد استقصينا 
هلذا . 

ومما نزيده أن المكاتب إذا جنئ على سيده » أو على أجنبي » فبكم يطالب/ إذا 
كان أرش الجناية أكثرٌ من قيمته ؟ فعلئ قولين » ذكرهما صاحب التقريب : أحدهما د 
أنه يطالّب بتمام الأرش ؛ فإنه فيما يطالب به ما دامت الكتابة - كالحرّ » والأرش 
لا يتعلق برقبته ما استمرت الكتابة . 

والقول الثاني أنه لا يطالب إلا بمقدار قيمة رقبته إذا زاد الأرش عليها ؛ لأنه يملك 
تعجيز نفسه » وإذا فعل » فلا مرجع إلا إلى رقبته . هلذا فيه إذا كان هو الجاني . 

فأما إذا جنئ عبدٌ من عبيده » فأراد أن يفديه » وكان الأرش أكثر من قيمته » فليس 
له أن يفديه بالأرش - وإن قلنا : الحر يفدي عبده بالأرش بالغاً ما بلغ والسبب فيه أن 
الحر لا يلزمه الفداء . نعم » لو أراد الفداء » فأحد القولين أنه يفديه بالأرش التام » 
وإن أبئ سلمه للبيع . 

فنقول : للمكاتب : ليس لك أن تفديه إذا قلنا : الفداء بالأرش التام » بل سمه 
ليباع ؛ فن بذل الزيادة تبرع » وهو ممنوع منه . 

ولو قال : أبذل مقدار القيمة » فاتركوه » ولا تبيعوه - والتفريع على أن الفداء 
بالأرش - لم يُجَب إلى ما يبغيه . 


a 


ج الكاتب عل سيدة حتابة درج هالا + فاعتقه اليك نظ + 
فإن لم يكن في يده شيء » فقد قال الأصحاب : سقط الأرش ؛ فإن السيد هو الذي 
أزال ملك الرقبة » وكانت متعلّقاً للأرش ؛ إذ لا مال غير الرقبة » ؤيتطرق إلى هنذا 
احتمال ؛ أخذاً من استقلال المكاتب مادامت الكتابة والأرش متعلق بالذمة » 
والمملوك القن لو جنئ على مولاه » فأعتقه » فلا خلاف أنه لا يستحق عليه شيئآ ؛ فإن 
المولئ لا يستحق في ذمة العبد شيئاً إذا كان قناً » حتئ يفرض اتباعه به » بخلاف 
المكاتب + فنا قينا فيه احمل عار بغت 

ولو أعتق السيد المكاتبّ الجانيَ عليه وفي يده شيء » فهل يتعلق أرش الجناية بما 
في يده ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ لا يتعلق ؛ فإن الأرش لا يتعلق إلا بالرقبة عند 
ارتفاع الكتابة . والوجه الثاني أنه يتعلق بما في يده » وفوات الرقبة بالعتق كفواتها 
بالموت » ولو مات المكاتب بعد ما جنل على سيده » وخلف وفاء » فقد ذكرنا 
اختلاف الأصحاب في ذلك . 


ولو جنى المكاتب على أجنبي » ثم عق بأداء النجوم » فلا يلتزم السيد فداءه بسبب 
حصول العتق ؛ فإن الكتابة تقدمت على الجناية » والأداء حصل. مترتباً على الكتابة 
السابقة » ولو أعتق السيدٌ المكاتب بعد الجناية أو أبرأه » فيصيرٌ ملتزماً للجناية » فإن 
هلذا اختيار منه لإزالة الرق بعد الجناية » فصار كما لو جنى رقيقه فأعتقه ؛ فإنه يصير 
بالإعتاق ملتزما لأقل الأمرين . 


› ولو جنى ابن المكاتب » لم يفده ؛ فإنه إنما يفدي من يملك شراءه‎ -١ 
حا اال و ع واي و‎ 
- ولو جنى ابئه على عبده » فهل يملك بيعّه ؟ ذكر العراقيون وجهين : أحدهما‎ 
e ال ا ا‎ 
بيع الابن . والثاني  أنه يملك بيعه إذا“ كان الأرش على قدر الرقبة ؛ لأن‎ 


)١(‏ ته «١:‏ وإذا). 


۹ي 


11 كتاب المكاتب / باب جناية المكاتب على سيده 
عبد المكاتب إذا قتل عبده » لم يتعلق بالعبد القاتل شيء » إلا“ القصاص على 
ما سنصفه ؛ فإنه كان قبل الجناية يملك بيعه واقتناءه » وهو على ما كان عليه . والابن 


كان لا يباع قبل الجناية » فيجوز أن تفيد الجناية بيعّه . 


5- ولو قتل عبدٌ للمكاتب عبداً آخر قَثْلَ قصاص [أو قتل عبدٌ لأجنبي عبداً 
للمكاتب قَنْل قصاص] فالذي أطلقه الأصحاب أنه يثبت للمكاتب حق الاقتصاص › 
وإ كان فية [[سقاط ]07 المالية : 

وخرّج الربيع قولاً » أنه لا قصاص للمكاتب » إذا لم يُرد السيد ذلك » بل عليه أخذ 
الأرش ؛ رعاية لحق المولئ في استبقاء المالية » وهلذا مردود متروك عليه » وقد 
أجرئ الربيع قوله هلذا في قتل عبد المكاتب عبداً آخر » وفي قتل عبدٍ لأجنبي 
[عبّده]““ » وفي بعض التصانيف تخصيص هلذا التخريج بما إذا قتل عبد لأجنبي 
عَبْده . وهلذا التخصيص لا أصل”' له » والأئمة نقلو! التخريج على العموم . 

37 ولو جنى السيد علئ يد مكاتبه » فأبانها » وقلنا : يجوز طلب الأرش قبل 
الاندمال ‏ وفيه قولان ذكرناهما في الديات ‏ فإذا كان ذلك الأرش على مقدار النجم » 
وكان من جنسه » وفرّعنا على وقوع التقاص من غير تراض مثلاً » أو شرطنا التراضي › 
وتراضيا »> حصل العتق » فلو سرت الجراحة » وأدت إلى الهلاك » وجب على السيد 
الجاني الديةٌ الكاملة . 

ظ فإن قيل : الدية إبل » ولا يجري التقاص بين الإبل والدراهم > وقد بان آخراً أن 
الواجب الإبل » فكيف حكمتم بالعتق » وهلا تبينتم أن لا عتق لبطلان التقاص ؟ 

قلنا : إذا أوجبنا الأرش ٠‏ أجرينا الملك فيه » فإذا بان آخراً وجوب الدية » نقضنا 

الملك بعد ثبوته » ولا نتبيّن أنه لم يقع الملك في الأرش المبني على الرق ودوامه . 


. ته : إذالقصاص‎ )١( 
. ) ما بين المعقفين زيادة من( ته‎ )۲( 

(۳) في الأصل : « إثبات المالية » . والمثبت من ( ته ) . 
)٤(‏ في الأصل : ١‏ عنده » . والمثبت من ( ته ) . 

0 ته : ١لا‏ أثرله» . 


كتاب المكاتب / باب جناية المكاتب على سيده a‏ 


وهلذا بمثابة ما لو أبق العبد المخغصوب [وغرم] الغاصب للمغصوب منه قيمته » ثم 
عاد العبد فالغاصب يرده » ويسترد القيمة » ويكون ذلك نقضاً للملك في القيمة › 
لا رفعاً له من أصله » فالتقاص يبتني على هلذه القاعدة » ويترتب العتق عليه » ثم إذا 
بحت ال > فلا مرد للعتق . 

ثم أعاد الأصحاب فصولاً في الجنايات » لم أرَ ذكر شيء منها . وقد أتيت على كل 
ما رأيت فيه فائدة من أبواب الجنايات . 

ثم ذكر المزني أبواباً في إعتاق السيد المكاتب في مرض موته . وفي إنشاء المريض 
الكتابة » وفي وصيته بالكتابة » وقد أتيت على هلذه الأبواب فقهآ وحساباً في كتاب 
الوصايا » ولم أغادر فيها مزيداً لمتنفس » ومهدت الأصول ٠»‏ ونظمت المسائل تترى › 
» وعند الصباح يحمد القوم السرئ 01 

ثم ذكر باب في موت سيد المكاتب » ولست أریٰ فيه مزيداً . 


9 
2 
E 


)۱( في الأصل : « غرم » . ( والواو ) زيادة من( ته ) . 


ش ۳۰۹ 


٤ 


كتاب المكاتب / باب عجز المكاتب 


باب 


عجز المكاتب 


6 قال الأئمة : الكتابة جائزة من جانب المكاتب » مهما“ أراد فسخها » 
سواء كان قادراً على أداء النجوم/ أو عجز عنها . 

وذكر العراقيون طريقة تخالف طريقة المراوزة » فقالوا : لا ينشىء المكاتب فسخ 
الكتابة » وللكن له الامتناع عن أداء النجوم مع القدرة » ثم إذا امتنع > فللسيد الفسخ › 
إذا لم تصل يده إلى النجوم » وهلذا كرّروه مراراً » وصرحوا به . 

وهلذا بعيد ؛ فإن الامتناع عن أداء النجوم مع أنه لا يملك الفسخ كيف يسوغ ؟ 
وما ذكروه على الحقيقة عكسٌ الصواب ؛ فإنهم ألزموا الكتابة في جانبه » وجوزوا له 
ألا يفي“ بها . وهلذا كلام متناقض » والذي به العمل والفتوئ أن المكاتب يفسخ 
الكتابة متئ شاء » وما ذكروه يداني مذهب أبي ع 

فأما السيد > فالكتابة في جانبه لازمة لا يملك فسخها . إلا إذا حل النجم » وعجز 
المكاتب » أو امتنع » فيثبت له حقٌّ الفسخ » ويتصف العقد بالجواز في هلذه الحالة من 
الجانبين . 
فلو حلّ النجم » فاستنظر المكاتبُ » لم يَلّزمه إنظارُه إلا ريئما يخرج النجم من 
مخزن » أو دكان » ولو كان ماله غائباً » عجّزه المولئ » ولم يَلْرْمْه الإنظار . 

فأما إذا كان المكاتب غائباً بنفسه » وحل النجم » فالمذهب أن للسيد أن يعجّزه 
بنفسه » ولا حاجة لرفع ذلك إلى حاكم » وذكر العراقيون هلذا وصححوه » وحكوًا 
وجهاً آخر - أنه يجب رفع الواقعة إلى مجلس الحاكم ؛ فإنه نائب عن كل غائب » ثم 
)١(‏ مهما : بمعنى ( إذا) . 


(0) تە :(أنيفى). 
فرق ر . الفتاوى الهندية : 0/ 1V‏ . 


كتاب المكاتب / باب عجز المكاتب ٥٣.‏ 
مهما“ رفع السيد الأمر إلى القاضي واستدعئئ منه أن ينشىء الفسمّ » فالقاضي 


لا يجيبه » ما لم يتحقق عنده الآمر من حلول النجم » وظهور الامتناع » أو العجز , 
ولو فسخ السيد بنفسه » لكفاه ذلك . 


وليس هلذا حقآ ثابتاً على الفور » فلو أخره أياماً » ثم فسخ » جاز له الفسخ › 
أنظره ثم بدا له » جاز له الفسخ . 

5-6 ومما يجب التنبه له أن المكاتب لو امتنع عن أداء النجوم » وقدر السيد 
علئ رفعه واستيداء النجم منه » وللكن آثر الفسخ لما امتنع المكاتب » فكيف الوجه ؟ 
وهلذا غمرة الباب » والغرض منه يبين بذكر أصل بيّن » وهو أن من عليه الدين إذا امتنع 
وقدر المرتهن على استيفاء الدين منه » فليس له مبادرة بيع الرهن » وإن لم يكن له 
رهن » فليس له أخذ غير جنس حقه » نعم إذا تحقق التعذر » ففيه الكلام . 

رجعنا إلى غرضنا » فإن ما قدمناه قد قررناه في موضعه » فنقول : لا يجب على 
العبد أداءٌ النجم » فلا يتأت توجية الطلبة عليه » وهلذا واضح على طريق العراقيين › 
وهو على طريقنا بّن ؛ فإ طلب الجائز"“ حملاً على تحصيل المطلوب محال » 
ولهلذا لا يطالب المشتري بالثمن في زمان الخيار » وإذا كان كذلك » فلا يتوقف 
الفسخ على تعذر الاستيفاء » بل إذا لم يوفٌ المكاتب » فسح السيد . 

ولو حل النجم » فجاء المكاتب » فأنظره المولى » وخرج المكاتبُ بإذنه » فلو 
أراد الفسحَ كما”" بدا له > لم يكن له ذلك . نعم » يُعلمه أنه ندم علئ ما قدم » ثم على 
المكاتب أن يسرع الكرة » فإن أخر بحيث يقال : قصّر » فللسيد الفسخ حينئذ . وهلذا 
الطرف يضاهي عَوْد الشفيع على قول الفور للطلب › كما قدرناه في موضعه . 


5-57 فلو جن المكاتب » وقلنا لا تنفسخ/ الكتابة على الرأي الظاهر » فإن ١٠.ي‏ 
عرف السلطان له مالا - وقد حلّ النجم ‏ أداه عنه : 


. » ته : « الجاني‎ 2١ 
. ) كما : بمعنیٰ ( عندما‎ )*( 


5د كتاب المكاتب / باب عجز المكاتب 
وهلذا فيه تأمل على الفطن ؛ لأنه في حكم ولاية على مملوك » ولو كان مفيقاً ربما 
كان يفسخ » [أو لا يؤثر الأداء]“ . 

ولو لم يصادف القاضي له مالا » فإن فسخ السيد بنفسه » فلا كلام » وإن أفاق » 
وأقام بينة على أنه كان قد أدئ » حكمنا ببيّنته » وتبيّنا فساد التعجيز . 

ولو أفاق » وعرفنا أنه كان له مال ؛ إذ عجره السيد » نظر : فإن كان له مال في يد 
السيد » فالتعجيز مردود » وإن كان له مال لا يعرفه السيد . فالتعجيز نافذ بناء. على 
قاعدة الباب » والسر الذي كشفناه في مأخذ الكلام في التعجيز . 

ولو حل النجم » وفي يد المكاتب عَرْضٌ » والنجم من نقد البلد » فإن تأتى بيع 
العَرْض على الفور”" » [لم يكن]”" للسيد أن يفسخ . وإن كان ذلك العرض كاسداً » 
ولا يتأت بيعه إلا بعد زمان » فظاهر ما ذكره الصيدلاني أن السيد لا يفسخ » ولست 
أرى الأمر كذلك » لما مهدته من أن المكاتب إذا لم يأت بالنجم » فهو المقصرء 
ويثبت للسيد عنده سلطان التعجيز » وقيمة العرض غائبة » فيتجه أن نجعلها كمال 
غائب . والعلم عند الله تعالئ . 

ف ١7‏ المولئ إذا استسخر المكاتب مدة » فموجب الواقعة أن يغرم له 
أجرة مثله في تلك المدة  »‏ فإذا حل النجم » ففي المسألة قولان : أحدهما ‏ أنه 
يعجزه إن لم يكن معه وفاء ؛ فإن المدة © التي استخدمه فيها عَوَّضه عنها » وقيمة 
المتلف تخلف المتلف . وهلذا هو القياس . والقول الثاني - أنه يلزمه أن يُنظره في مثل 
تلك المدة ؛ فإنه ربما كان يتفق له في مدة الاستسخار تحصيلٌ النجم » ولا يمكن سد 
باب التعجيز » فأقصى الإمكان أن يمهل مثلّ تلك المدة ؛ فإنه لم يفته إلا ظرٌ فيعوّضه 
عنه فسحة للظن » تضاهي الفسحة الأولئ . 

ثم إذا أمهله على هنذا القول ٠‏ لم يستردً الأجرة ؛ فإن الأجرة بدل متلف . وهلذه 


. » إذلا يؤثر الأداء »؛ » وفى ( ته ) : « أو لا يؤثر الإباء‎ ١ : فى الأصل‎ )١( 
1 . الغرر»‎ ١ : ته‎ (۲) 

(۳) في الأصل : « ولم يكن » . 

. ) ما بين القوسين ساقط من ( ته‎ )٤( 


كتاب المكاتب / باب عجز المكاتب .۷ 
الفسحة لمقابلة ظن بظن . وما دامت الكتابة قائمة » فليست المنافع للسيد » حتى 
يقال : هلذا جمع عوضين عليه » أحدهما : الأجرة والثاني : الإمهال . والأقيس 
القول الأول . 

وقد ذكرنا لهلذا نظائر في كتاب النكاح إذا استخدم السيد العبد » وامتنع عليه 
الاكتسابٌ للمهر والنفقة » وهلذا تشابه في المأخذ . 

ثم تفريع كل أصل علئ حسب ما يليق به . 

ولو حبس غاصبٌ المكاتّب » وقلنا : إن حبسه المولئ . لأمهله » فهل يمهله 
المولى ؟ ذكر العراقيون على هلذا القول وجهين . ومساق هلذا يلزمهم أن يقولوا : لو 
مَرض لجرئ هنذا الخلاف أيضاً » وهلذا بعد عظيم عن سنن المذهب » يجر خبالاً 
لا رتفي البعسل +بولكل امال ا ا حو عليه + 

وقد ذكرنا مأخذ التعجيز ومقتضاه مصرّح ببطلان ما قالوه » وقد يلزمهم أن يقولوا : 
إذا كسد عمل المكاتب » ولم يكن منه تقصير/ ٠‏ أو لم تتفق الصدقات › فإنه يمهل . 
وهلذا حرق لا ينتهئ إلى ارتكابه فقيه . والله أعلم . 


10 4 4 
E نت‎ 3 
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56د دل كتب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له 


باب 


الوصية بالمكاتب والوصية له 


قال : « وإذا أوصى به لرجل وعجر قبل الموت. . . إل آخره )20 . 

4- إذا أوصئ برقبة المكاتب لإنسان » وأطلق الوصية » ولم يقيدها بعجز 
المكاتب وانقلابه إلى الرق » فالوصية باطلة » حتئ لو عجز المكاتب ورَقَّ قبل موت 
الموصي » فلا ننفذها عند موته » كما لو أوصئ بعبد إنسان » ولم يعلق الوصية 
بدخولها في ملكه ؛ فإن الوصية تبطل . 

ولو قال : إن ملكت هلذا العبد » فقد أوصيت به لفلان » أو قال : إن عجز مكاتبي 
هذا فقد أوصيت به لفلان > فحاصل ها ذكره الأصححان ثلاثة أوجة:: أقيسها بطلان 
الوصية اعتباراً بحالة التعليق » وقياساً على ما لو قال إن ملكت هلذا العبد » فهو حر » 
وإن نكحت هلذه المرأة » فهي طالق . والوجه الثاني أن الوصية تصح ؛ فإنها تقبل 
ما لا يقبل غيرُها » ووقت نفوذها وقت زوال ملك الموصي » يعني أنها تنفذ عند موت 
الموصي » وهو وقت انقطاع الملك . 

والوجه الثالث ‏ أن الوصية تصح في المكاتب ٠‏ إذا تقيدت بعجزه وَرِقه ؛ من جهة 
أنها تعتمد في الحال ملكا » ولا تصح الوصية المضافة إلى ملك الغير » وإن تقيدت 
بتقدير ملك الموصي ؛ فإنها لم تعتمد ملكا في الحال . ولا فقه في هلذا الوجه . 

وكل هلذا مما أجرينا ذكره في تعليق الطلاق قبل الملك » ولم يخل كتاب الوصايا 
عنه أيضاً . 


. 586/8 : ر . المختصر‎ )١( 


كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له سس د 854 


اد | 
او 


قال : « ولو قال : ضعوا عنه أكثر ما بقي عليه . . . إلئ آخره »*' . 

64 الوصية بنجوم الكتابة جائزة إذا خرجت من الثلث . فإذا صحت الوصية › 
وأداها إلى الموصئ له عق . وإن خرج بعضها من الثلث أدئ ذلك القدر إلى الموصئ 
له » وأدى الزيادة إلى الورثة » ويعيّق . 

فإن عجز + فقال الموضى له :. أنظره حت يج > وقال الوارث أعجزه» ثم في 
تعجيزه رده إلى الرق » وسقوط جميع النجوم » فللوارث أن يعجزه » وإن أدئ تعجيزه 
إياه إلى بطلان الوصية » وتعليل ذلك بِيّنْ » وليس إلى الموصئ له تعجيزه في هلذا 
المقام إذا لم يعجّزه الوارث . 

ولو كان أوصئ برقبة المكاتب على تقدير عجزه » وصححنا الوصية » ثم إنه عجز 
بعد موت السيد » فقال الوارث : أنظره » لم يكن له ذلك ٠‏ بل يُعجّر وتسلّم رقبته إلى 
الموصئ له » وإنما يتعاطئ ذلك القاضي إذا تحققت الواقعة في مجلسه . 

ولو قال : ضعوا عن هلذا المكاتب أكثرَ ما بقي عليه » ووفّى الثلثُ وأتسع . 
فالورثة يضعون عنه أكثر من نصف النجوم » ولو بزيادة حبة ؛ فإن هلذا أكثر ما عليه . 
والمسألة فيه إذا لم يكن أدىئ شيئاً » وعلة ما ذكرناه أن الوصايا تنزل على أقل موجب 
اللفظ » والنصف وأدنى زيادة ينطلق عليه اسم الأكثر » وإن زاد الورثة على ما ذكرناه 
وبلغوا/ الزيادة دراهم فصاعداً » فقد. قال الصيدلاني : كل ما يضعونه محمول على 
الوصية . ولا يكون ذلك منهم ابتداءً تبرع ؛ فإن اسم الأكثر » كما يمكن تنزيله على 
النصف وأدنئ زيادة » فهو محتمل لما يزيد على هلذا المبلغ » فإلى الورثة أن يحملوا 
اللفظ على محتملاته » ولهم تنزيله على أقل معانيه . 

وهلذا الذي ذكره مأخوذ عليه ؛ فما يزيد على الأقل المجزىء » فهو تفضل من 
الورثة على الابتداء » إذ لو اقتصروا على الأقل المجزىء ٠‏ لقيل : لم ينقصوا من 


. 786/8 : ر . المختصر‎ )١( 


ي١‎ 


5 لل كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له 
الوصية شيئاً » وإن كان الثلث متسعاً لأضعاف الوصية » وليس إلى الورثة تكثير الوصية 
وتقليلها » وإنما المستحق بها ما يجوز الاقتصار عليه » وهلذا الذي ذكرناه يجري في 
كل وصية مرسلة لا تتقدر لفظاً بمقدار . 

ولو قال : ضعوا عن المكاتب أكثر مما عليه » فمقتضئ هلذا اللفظ أن يوضع عنه 
الكل وزيادة . ولفظ الزيادة لغو » فوضعنا الكل ٠‏ وألغينا الزيادة . 

ولو قال : ضعوا عن مكاتبي ما شاء من الكتابة » فشاء الكل ؛ لم نضعه » بل نبقي 
شيئاً وإن قلّ » لأنه قال : « من الكتابة » » وهلذا يقتضي التبعيض . 

ولو قال : ضعوا عنه ما شاء » ولم يقل من الكتابة » فشاء الكل » والثلث متسع › 
فهل نضع الكل عنه ؟ فعلئ وجهين ٠‏ ذكرهما العراقيون : أحدهما ‏ آنا نضع عنه ؛ فإنه 
لا تبعيض في اللفظ . والثاني ‏ لا بد من تبقية شيء ؛ فإنه لو أراد الكل » لقال : ضعوا 
عنه الكل إذا شاء . 

ر : ١١١‏ إذا حل النجم على المكاتب » فجاء متبرع وأدى النجم عن 
مكاتبه » فالسيد لا يلزمه قبوله ؛ قياساً علئ مثل ذلك في جميع الديون » ولو قبله 
السيد » فهل يقع عن المكاتب إذا كان ذلك بغير إذن المكاتب ؟ ذكر صاحب التقريب 
في ذلك وجهين أحدهما ‏ أنه لا يقع عن المكاتب » وليس كالرجل يتطوع بأداء دين 
غيره بغير إذن من عليه ؛ وذلك أن الكتابة الصحيحة ‏ وإن كانت على حكم المعاوضة »› 
وغلبت المعاوضة فيها ‏ فلا بد من رعاية طرف من الاختصاص » والتعلق بحكم 
التعليق » ولا تعلق للعبد بهلذا الأجنبي ٠‏ ولم يرتبط به أيضاً إِذنٌ من المكاتب » فلا أثر 
لأدائه إذا كانت الحالة هلذه . شْ 

والوجه الثاني وهو القياس - أن العتق يحصل إذا قبل السيد ؛ اعتباراً بجميع 
الديون . وإذا حكمنا بالعتق عند الإبراء عن النجوم ‏ وإن كان معلقاً عل أدائها ‏ لم ثبق 
للتعليق أثراً صلا . 

ف 8.80١‏ إذا جن المكاتب » وحل النجم » وعجُزه السيدٌ » وكان ينفق عليه 


. من هنا بدأ خرم آخر في نسخة ( ت٥ ) بقدر ورقتين من قياس النسخة نفسها‎ )١( 


كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له سس د ه١۷‏ 
بعد التعجيز إنفاقه على المماليك » فأفاق المجنون ٠»‏ وأقام البينة على أنه كان أدى 
النجم » فهل يرجع بما أنفقه ؟ قال العراقيون : لا يرجع بما أنفقه ؛ فإنه في حكم 
المتبرع . 

ولو ادع أنه جهل الأداء أو نسيه » وأنفق على تقدير الرق - فالذي قاله ممكن ‏ فهل 
تملك ارو جا أشن د رالات هلذم 4 فمل ,وجه » «والذي فم انا أنه 
لا يرجع ؛ فإن إنفاقه/ عليه مطلقا فمَحْمَله الظاهرُ التبرعٌ لا غير . 

[من عقود العتاقة التي تردد فيها الأصحاب(١)‏ 

7- ذكر الشيخ أبو علي في [شرح]" التلخيص ما يشكل من عقود العتاقة 
ويتعلق به تردد الأصحاب . 

فمما ذكره أن السيد إذا قال لعبده : بعتك من نفسك بألف درهم » فقال : قبلت » 
فالمذهب الصحيح أن العقد يصح » ويَعيّق العبدٌ بالقبول » والألف يقع في ذمته 
وخرّج الربيع قولاً أن ذلك لا يصح ويلغو » ولا يترتب عليه عتق » ولا حكم له أصلاً ؛ 
[فإنه لا يعامل رقيقه بالبيع المحقق]”” . وهلذا وإن كان له وجه في القياس . فهو 
مزيف مردود » غير معدود من متن المذهب . 

فإذا فرعنا على الأصح ‏ وهو الصحة - فإذا ابتاع نفسه ٠‏ فالوجة تنزيل ذلك منزلة 
ما لو اشترى الإنسان من يعتق عليه حت يخرّج الكلام » فإن خيار المجلس هل يثبت ؟ 
وهل يصح فيه شرط الخيار ؟ وقد ذكرنا هلذا في شراء الإنسان قريبه . 

وحكئ الشيخ أن الأصحاب خرّجوا عتق العبد على ما إذا اشترى الإنسان عبداً » ثم 
أعتقه في زمان الخيار . وهلذا ذكره ما دام في المجلس » وهو تفريع منه على أضعف 


. 


. 


)2000 هنذا العنوان من وضع المحقق . 
(۲) زيادة اقتضاها تصويب الجملة ؛ فإن الشيخ أبا علي صاحب شرح التلخيص » وليس 
التلخيص . 
(۳) عبارة الأصل : « فإنه لما قبل رقيقه بالبيع المحقق » . والمثبت من المحقق » رعاية للسياق » 
واستئناسا بما قاله الغزالي في البسيط » والرافعي في الشرح الكبير » والنووي في الروضة . 
وقد حاولنا ‏ كدأبنا ‏ أن نؤدي المعنئ بأقل تغيير ممكن في اللفظ الموجود بالأصل 1 


ش٣۱‎ 


"ةل كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له 
الوجهين في شراء الرجل من يعتّق عليه » وهو منسوب إلى أبي بكر الأودني » فإنه أثبت 
خيار المجلس في شراء الرجل مَنْ يعتق عليه . 

وبالجملة شراء العبد نفسه أقرب إلى مقصود العَتاقة من شراء الرجل من يعتق 
[عليه]7؟ . 

3377 ولو قال السيد لعبده : أنت حر على آلف درهم » فقال العبد : قبلته » 
صح ذلك » ونفذ العتق في الحال » وهو بماثبة ما لو قال الزوج لزوجته : أنت طالق 
عل ألف » فقبلته . 

فأما إذا قال لعبده : إن أعطيتني ألفاً » فأنت حر » أو إن أديت ألفاً » فأنت حر » 
فإذا أحضر ألفاً » فهلذا ‏ أولاً ‏ فيه غموض ؛ من جهة أنه لا يأتي بألف هو له ؛ إذ 
لا ملك للعبد » ويقع هلذا فيما إذا قال الرجل لزوجته : إن أعطيتني ألفاً » فأتت بألف 
مغصوب . وللكن نفرع على العتق » ونقول بعده : ما سبيل هلذه المعاملة وكيف 
تنزيلها ؟ 

ذكر الشبخ ثلاثة أوجه : أحدها ‏ أن حكمه حكم الكتابة الفاسدة في التراجع : رداً 
ورجوعاً إلى القيمة . ثم يتبع الكسب : 

والوجه الثاني أنه لا يتبعه الكسب والولد » وللكن نغرمه قيمتّه . 

والوجه الثالث ‏ أنه لا نغرمه قيمتّه أيضاً . 

وفي وضع هلذا الكلام اضطراب لا بد من كشفه » ونحن نقول : الكسب والولد 
الحاصلان قبل هنذا التعليق لا يتبعان بلا خلاف » وإنما هنذا التردد فيما حصل بعد 
التعليق من كسب أو ولد » وكأن حاصل الكلام فيه يرجع إلى أن هنذا اللفظ من السيد 
هل يكون كتابة فاسدة ؟ فإن جعلناه كتابة فاسدة » يقع ما بعده من كسب وولد كما 
ذكرناه من كتابة فاسدة . 

ومن الأصحاب من لم يجعله كتابة فاسدة » ثم هلؤلاء اختلفوا : فقال بعضهم : 
تعليق محضٌ » لا يتضمن الرجوع بالقيمة أيضاً . وقال آخرون ‏ لا بد من ثبوت 


6 زياذة اقتضاها السياق:. 


كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له ب - 60# 
الرجوع/ عليه بالقيمة » كما لو قال الزوج لزوجته : إن أعطيتني ألفاً » فأعطته ۲٠٣ي‏ 
مغصوباً ؛ فإنه يرجع عليها عند وقوع الطلاق » والقائل الأول يقول : كانت المرأة من . 
أهل الالتزام لما خوطبت » بخلاف العبد القن » فحُملت المعاملة مع العبد على التعليق 
المحض . 

وقد نجزت مسائل السواد في الكتاب . واتفق أن ابن الحداد بعد نجاز ترتيب الكتب 
ذكر مسائل [من مولّداته أشتاتا]“ » وعطفها على الكتب من غير ترتيب » ولو أوردها 
في مواضعها » لكان ذلك أولئ » وللكن إذا لم يتفق » فنحن نأتي بما نعلم أنه لم يسبق 
له ذكرٌ أو ردد فيه » فإن اتفقت إعادة » لم تضر . وهي أولئ من الإخلال . 


مسائل مشتتة لابن الحداد 
تروع في الع 
15)<- منها ‏ إذا اشترئ جارية مزوّجة » وشرط أن تكون بكرا » فلو خرجت 
ثيباً > ففي ثبوت الخيار له وجهان : أحدهما ‏ أنه لا خيار له ؛ فإن بضع الجارية 
مستحقٌ للزوج » لا حظ للمشتري فيه » فلا يتخلف عنه بالثيابة غرض ٠‏ والوجه الثاني - 
أنه يثبت له الخيار ؛ فإن الثيابة نقصٌ بالإضافة إلى البكارة » وقد يتوقع موت الزوج أو 
تطليقه إياها قبل الافتضاض . 


: 5-6 إذا اشترى الرجل جاريةً » وكانت وضعت قبل البيع ولداً » 
ووضعت بعد البيع ولداً » لأقل من ستة أشهر من انفصال الولد الأول › فنعلم أنهما 
حمل واحد » فظاهر نص الشافعي أن الولد من البائع » وهلذا خلاف القياس ؛ فإن 
الجارية وإن ولدت في يد البائع أحد التوأمين › فالثاني مجتن حالة البيع متصل » 
فينبغي أن يتناوله العقدٌ » ولا أثر في هلذا المقام لكونهما توأمين . 

قال الشيخ أبو علي : كان الشيخ الخضري يحكي قولين في المسألة » أحدهما ‏ ما 


2000 في الأصل : « من مولداتها شتاتاً » والمثبت من المحقق › فقد سبق للإمام أن عقد فصلاً بعنوان 
مسائل من مولدات ابن الحداد . 


ش ۳۱۲ 
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نسبناه إلى النص . والثاني - ما رأيناه الصواب الذي لا يسوغ غيره » ثم إذا حكمنا بأن 
الحمل للبائع » فيجب أن نحكم بفساد البيع في الأم على ظاهر المذهب › كما لو باع 
جارية حاملاً بولد [منه و]''' كما لو باع جارية حاملاً فاستثن . 

: 5-5 إذا اشترى الرجل جارية » فأتت الجارية بولد فقال المشتري : 
ولدت هلذا الولد بعد الشراء » وقال البائع : بل ولدته قبل البيع » فهلذه المسألة كتبها 
الحليمي إلى الشيخ أبي زيد يستفتيه فيها » فأجاب بأن القول قول البائع ؛ فإن الأصل 
ثبوت ملكه في الحمل ٠»‏ والأصل عدم البيع في وقت الولادة > هلكذا حكاه الشيخ 
أبو علي ٠‏ ولم يزد عليه . 

ESALET G 
فوجد الثاني بالعبد عيباً قديماً » فله رده بالعيب » ثم إذا رده » فقد حكئ الشيخ‎ 
وجهين : أحدهما  أنه يسترد الثوب مقطوعاً » ويسترد أرش النقص ». وهلذا هو‎ 
القياس ؛ فإن الثوب لو تلف في يد أخذه » ثم رد عليه [عبده]”"' بالعيب » لكان يغرم‎ 
» تمام القيمة عند تلف/ الثوب » فكذلك يجب أن يغرم أرش النقص مع رد الثوب‎ 
وليس هلذا كما لو تعيّب المبيع في يد البائع ؛ فإنا نقول للمشتري : إما أن تفسخ‎ 
البيع » أو ترضئ به معيباً » وليس لك طلب الأرش » وذلك لأن المبيع غير مضمون‎ 
على البائع بالقيمة . ولو تلف المبيع قبل القبض » لم يغرم قيمته ؛ فلما لم يكن المبيع‎ 
. لم يكن بعضه مضموناً عليه بالأرش‎ ٠ مضموناً عليه بالقيمة لو تلف‎ 

والوجه الثاني أنه إذا رد العبد » وصادف الثوب مقطوعاً معيباً » فهو بالخيار : إن 
شاء رضي بالثوب معيباً » واسترده من غير أرش » وإن شاء ترك الثوب » ورجع بقيمته 
غير معيب ؛ فإن اختار الثوب » فلا أرش له . 

قال الشيخ رضي الله عنه : اشتهر من كلام الأصحاب أن المتبايعين إذا تحالفا » 
)١(‏ كلمة « منه » مكان كلمة غير مقروءة بالأصل . و« الواو » زيادة من المحقق . ( انظر صورة 


عبارة الأصل ) . 
)۲( في الأصل : عرضه ) . 
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وكان عاب المعقود عليه في يد أحدهما » فإنهما يترادان » ويُرجَع على من نقص 
العوض في يده بأرش النقص عند التفاسخ » ولا فرق بين هلذه المسألة وبين مسألة 
العبد والثوب . فإن طرد صاحبٌ الوجه الثاني مذهبّه في مسألة التحالف . كان ذلك 
بآ من خرق الإجماع » وإن سلّمه » بطل هنذا الوجه في المعيب أيضاً » وشبب الشيخ 
أبو علي بإجراء الخلاف في مسألة التحالف . 


فروع في الوكالة 

5-04 أحدها ‏ إذا وكل إنساناً ببيع متاعه مطلقاً » فباعه وشرط الخيارٌَ للمشتري 
وحده » أو لنفسه › وللمشتري › فالبيع باطل ؛ فإن الوكيل المطلق لا يبيع عندنا 
بأجل ؛ لما فيه من تأخر الطلب » والخيار شرّ من الأجل ؛ فإنه يمنع الملك » أو لزوم 
الملك . 

ولو باع وشرط الخيار لنفسه » ففي صحة البيع وجهان : أحدهما ‏ يصح ؛ فإن 
الخيار للبائع مزيدٌ حق » وليس يقتضي جوازاً في جانب المشتري . والوجه الثاني - أنه 
لا يصح ؛ لأن الوكيل أثبت مزيداً لا يقتضيه مطلقٌ البيع » ولو صح الشرط » لثبت 
للوكيل الخيار » وهلذا حق أثبته لنفسه من غير إذن موكله . 

ولو وكله بشراء عبد » فاشتراه بثمن مثله مؤجلاً » وكان ذلك المبلغ بحيث لو قدر 
نقداً » لما كان المشتري مغبوناً ؛ ففي صحة الشراء عن الموككل خلاف » والأصح 
الصحة ؛ فإن الأجل في هلذه الصورة زيادة محضة . ومن منع انصراف الشراء إلى 
الموكل » احتج بأن التوكيل المطلق بالبيع والشراء يجب تنزيله على ما ينزل العقد عليه 
إذا كان مطلقاً » والعقد المطلق لا يقتضى أجلاً . 

7 1 5 

م : ١١1١19‏ إذا وکل رجلا ببيع شيء » ولم يصرح بتوكيله بقبض الثمن » فهل 
له قبض الثمن بمطلق الوكالة ؟ فعلئ وجهين مشهورين › وليس للوكيل تسليم المبيع 
قبل قبض الثمن » فلو سلم المشتري الثمنَ إلى الموكل ٠‏ فالوكيل يسلم المبيع 
لا محالة » ولفظ التسليم مستعار في هلذه الصورة ؛ فإن المشتري إذا وفر الثمن » فله 
الاستقلال بأخذ المبيع من غير تسليم من البائع . 


٣۳ ي‎ 
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و : 18 إذا قال لرجل : وكل فلاناً بأن يبيع ثوبي » فهلذا/ المخاطّب 
موكل بالتوكيل » ولیس له أن يبيع ؛ فإنه لم يفرّض إليه البيع » فإذا وكل المأمور 
وكيلاً » فالوكيل بالبيع وكيل الموكل الأول » وليس وكيلاً للوكيل ؛ حت لو أراد 
عزله » لم يملكه » وإنما يعزله الموكل الأول » والسبب فيه أنه وكل الأول بأن يوكل . 
وقد وكل » وتم مافوّض إليه وانقضئئ تصرفه . [فمآله العزل]“ . 

وهو كما لو وکل رجلاً بيع متاع » فإذا باعه » لم يكن له بعد البيع نقض البيع › 
وبمثله لو وكل رجلاً » وجوز له أن يستنيب ويوكل في البيع المفوض إليه » فإذا فعل 
ذلك » فالوكيل الثاني وكيل صاحب المتاغ أم هو وكيل الوكيل الأول ؟ فعلئ وجهين » 
وفائدة ذلك أن الوكيل الأول على أحد الوجهين ‏ يعزل الوكيل الثاني » وكأنا نجعل 
الثاني فرعا للأول » والفرق بين هلذه الصورة والأولئ ؛ أن الوكيل الأول إذا كان موكلاً 
بالبيع » فوكل من يبيع » فسلطان الوكيل الأول باق في البيع لو أراده » فما انقضئ 
تصرفه » بخلاف المسألة الأولئْ . 

مسألة في الإقرار بالنسب 

-١‏ قد ذكرنا من مذهب الشافعي أن من مات » فأقر بعض ورثته المناسبين 
بوارث » لم يثبت النسب » حتئ يتفق الورثة . وذلك بيّن ممهّدٌ في موضعه . 

فلو أقر الكافة إلا زوجا » أو زوجة » فالمذهب الأصح أن النسب لا يثبت حت 
يوافق الزوج ٠‏ أو الزوجة ؛ فإنهما من الورثة » وجملة الورثة ينزلون منزلة الموروث ؛ 
فإقرار جميعهم بمثابة إقرار الموروث في حقوقه ٠.‏ 

وخكين الفنيخ,وجها نانا أن الب يقبت وإن انكر احد الروجين ؟الأنهها ليسا من 
أهل النسب » وإن كانا من جملة الورثة » والأصح الأول . 

ولو مات رجل » وخلف بنتاً » فأقرت بابن لموروثها » لم يثبت نسبه ؛ فإن البنت 
ليست مستغرقة للميراث » بل نصف الميراث لها » والباقي مصروف إلى المسلمين . 


. من هنا عادت نسخة ( ته ) بعد انتهاء الخرم الذي أشرنا إليه أنفا‎ )١( 
. في النسختين : « فماله والعزل » والمثبت من تقدير المحقق‎ )۲( 
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فلو أقرت بنسب ابن وساعدها على الإقرار الإمامٌ » فقد ذكر الشيخ وجهين : 
أحدهما ‏ أن النسب يثبت بموافقة الإمام » وهو لسان أهل الإسلام » فكأنهم أقروا مع 
البنت . والوجه الثاني وهو الذي لا يجوز غيره - أن النسب لا يثبت ؛ فإن الإمام في 
حكم النائب » وإقرار النائب في هلذا المقام لا ينفع ؛ فإن من خلف ولدين أحدّهما 
طفل » فاعترف البالغ منهما بنسب ابن ثالث » وساعده قيّم الطفل » لم يثبت النسب 
حتئ يبلغ الطفل » فينظر : أيساعد في الإقرار » أم يخالف » فإذا خلف بنتآ في ظاهر 
الحال - فلو جاء ابن وادعئ أنه للمتوفئ » فإقرار البنت لا يكفي ؛ لأنها ليست 
مستغرقة » ولو فرضنا إنكارها » فقد قال الشيخ : إذا أنكرت » لم تحلف ؛ فإنا لو 
حلفناها ونكلت » ورددنا اليمين » فلا حكم لما يجري من ذلك/ : 

زعا أن تمن اولي جلاعا عا دعم اهارا انكر ره 
اليمين » ويتنزل حلف المردود عليه منزلة بينة تقوم على النسب › وهلذا ضعيف ؛ من 
قبل أن القضاء بالنسب لا يقع على البنت » وإنما يقع على الميت » وقد ذكرنا أن يمين 
الرد لا تنزل منزلة البينة في حق غير المستحلف20 . 


-١‏ إحداها ‏ إذا مات رجل وخلف ابني عم » أحدهما أخ لأم ؛ فالمذهب 
المشهور للشافعي أنا نفرض سدس المال للذي هو أخ لأم » والباقي نقسم بينهم 


وقال عمرٌ › وابن م : يدفع تمام المال إلن الذي هو أخ لأمء ويقوئ 
تعصيبه بزيادة القرابة » قياس على الأخ من الأب والأم مع الأخ من الأب . 


( 


قال الشيخ رضي الله عنه : من أصحابنا من خرج للشافعي قولاً مثل مذهب عمر 


(۱) بدأ سقط آخر من ( ته ) وهو نحو ثلاث ورقات من قياس النسخة ذاتها . 

(؟) مذهب عمر وابن مسعود رواه عبد الرزاق » وابن أبي شيبة » والبيهقي ( ر . مصنف عبد الرزاق 
0.2٠‏ ۲۸۷ » ۲۸۸ ۰ مصنف ابن ا کک 1۸۰/۲ A1‏ > السنن الكبرئ : 
٥ 5‏ » موسوعة فقه عمر : ص٦٤ NT‏ :ص *۷) . 


اش 


5١5 ي‎ 
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وابن مسعود » وهلذا غریب غيرٌ معتل به . 

ولوتكات للف كاعم ا - هلكذا قال الشيخ : 
أحدهما ‏ أن أخوة الأم تسقط . ولا يبقئ لها أثر » وإذا سقطت بقي ابنا عم المعتق » 
فالميراث نصفان بينهما . والقول الثاني أن ابن العم الذي هو أخ من الأم أولئ 
بالميراث ويسقط الاخر . وهلذا القول مذكور في عصبات الولاء . 

قال ابن الحداد : لو خلف المتوفئ بنتاً وابني عم » أحدهما أخ لأم : فللبنت 
النصف . وباقي المال للذي هو أخ لأم . قال : وليس هنذا تفريعاً على مذهب ابن 
مسعود . وهلذا جواب ابن الحداد . 

وقد اختلف أصحابنا في ذلك . فقال قائلون للك المعواناق دو ابي 
العم » لأن أخوة الأم صارت محجوبة بالبنت » وصارت كأنها لم تكن › فقسم باقي 
المال بينهما » ومن أصحابنا من قال : الصحيح ما قاله ابن الحداد ؛ فإن أخوة الأم لم 
يمكن التوريث بها مع البنت » فلما تعذر استعمالها في التوريث بها وحدها » أعملناها 
في الترجيح ٠‏ وتقوية العصوبة . 

وهلذا الخلاف بعينه هو الذي ذكرناه في ابني عم المعتق إذا كان أحدهما أخاً لأم . 

والجامع أن الأخوة محققة في المسألتين » وامتنع إعمالها في الولاء وحدها 
لاستحالة التوريث [بها]”'' » والبنت في المسألة التي كنا فيها حجبت أخوة الأم » 
فانتظم قولان في الصورتين . 

مسألة : ١5‏ إذا اجتمع في الشخص قرابتان » يحل في الإسلام التسبب 
المؤدي إلى جمعهما » فيجوز التوريث بهما جميعاً » وذلك مثل أن يكون ابن العم خا 

من أم . 

نأما إذا اجتمع في الشخص قرابتان لا يحل التسبب المفضي إليهما في الإسلام ؛ 
وإنما يجتمعان بسبب شبهة وغلط في الإسلام » ويتصور اجتماعهما/ على خلاف 
الملة » كما يقدّر بين المجوسيين ؛ فإذا اجتمعت قرابتان كذلك ٠»‏ فيقع التوريث عند 


. في الأصل : « بهما»‎ )١( 
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الشافعي رضي الله عنه بأقربهما » ويسقط أضعفهما » ولا يقع التوريث بهما جميعاً . 

وذهب ابن سريج إلى التوريث بالقرابتين في بعض الصور » على ما سنصفه في أثناء 
الكلام . 

فلو وطىء المجوسي ابنته » فولدت بنتاً » فهلذه البنت الصغرى بنت الكبرئ وأختها 
من أبيها » فإنها ولد أبيها . فلو ماتت الكبرئ » ولم تخلف سو بنتها التي هي أختها 
من أبيها » فقد اجتمع فيها البنوة والأخوة » فمذهب الشافعي أنها ترث بالبنوة » 
ولا ترث بالأخوة أصلاً . فلها نصف الميراث بالبنوة . 

وقال ابن سريج ‏ في هلذه الصورة ‏ إنها ترث بالقرابتين » فلها النصف بكونها بنتاً » 
والباقي لها بكونها أخت”" . 


ow»‏ سنا 


وحقيقة أصله : أنه إذا اجتمع قرابتان » كل واحدة منهما لو انفردت ٠‏ لاقتضت 
فرضاً مقدراً » فإذا اجتمعتا » لم يقع التوريث إلا بإحداهما » وهي أقواهما » ولا سبيل 
إلى الجمع بين فرضين . وإن كانت إحدى القرابتين بحيث تقتضي فرضاً والأخرئ 
تعصيباً » فيثبت التوريث بالفرض والتعصيب جميعاً » فعلئ هلذا لو ماتت الصغرئ في 
الصورة التي قدمناها » ولم تخلف إلا أمها وهي أختها من الأب أيضاً » فلا نورثها إلا 
بكونها أمآ ؛ فإن الأمومة أقوئ » ولا ترث بالأخوة ؛ لأنها لو ورثت بها » لاجتمع لها 
فرضان . 

5- فإذا تمهد ما ذكرناه » فنذكر صوراً لابن الحداد في ذلك : 

فإذا وطىء المجوسي بنته » فولدت بنتاً » ثم هو بعينه وطىء البنت الصغرئ » 
فولدت ابناً » فماتت البنت الصغرى أم الغلام » ثم مات الابن » فنقول : لما ماتت 
البنت » فقد خلفت أبوين وابناً » فللأبوين السدسان » والباقي للابن . فلما مات 
الابن » فقد خلف أباً وجدة : هي أم الأم »> وهي أيضاً بعينها أخت الابن المتوفى » 
)١(‏ استحقت بالأخوة ‏ على مذهب ابن سريج - باعتبار الأخت عصبة مع البنت » وهلذا أصل ابن 


سريج الذي سيأتي بيانه الان » وأنه يجوز الجمع بين الفرض والتعصيب › ولا يجوّز الجمع بين 
فرضين . 


۳۱٤ ش‎ 


4٠‏ .سل كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له 
فللجدة السدس » والباقي للأب » ولا ترث الجدة بكونها أختا ؛ فإن الأب يسقط 
الأحت » فورثت بالجدودة المحضة . 

ولو كانت الصورة كما ذكرناها » وللكن مات الأب أولاً » ثم مات الابن » وبقيت 
البنتان : فأما الأب لما مات » فقد خلف ابناً وبنتين » فالمال بينهم : للذكر مثل حظ 
الأنثيين » ولا توريث إلا بهلذه الجهة . فلما مات الابن » فقد خلف أمآ هي أخت - 
وهي الصغرى - وجدة ‏ وهي أخت أيضاً ‏ وهي الكبرئ ؛ فأما الأم » فترث بالأمومة 
الثلث » ولا ترث بالأخوة » 'وأما الجدة . فلا ترث بالجدودة ؛ فإن الأم تسقط أمّ 
الأم » وللكنها ترث بالأخوة › فللأم الثلث » وللجدة بالأخوة النصف » والباقي لبيت 
المال » هلذا جواب ابن الحداد › وافقه الأئمة فيه . 

وبمثله » لو مات الأب أولاً » ثم ماتت البنت الصغرى - أم الغلام ‏ ثم مات 
الغلام » فنذكر/ ميراث الغلام ‏ فهو المقصود ‏ ونقول : قد خلف الغلام جدة » هي 
أخت من الأب » قال الشيخ : ذكر ابن اللبان''2 في هلذه الفسالة وحفية :ادها 
أنا نورثها بالأخوة . فتأخذ نصف الميراث ؛ فإن نصيبها بالأخوة أكثر . والثاني ‏ آنا 
نورثها بالجدودة سدساً » وهو الصحيح > لأن الجدودة أقوى بدليل أن الجدة آم الام 
لا يحجبها الأب » ولا أحد من الأولاد » والأخ يسقطه هلؤلاء » فلا نعتبر الكثرة › 
وإنما نعتبر القوة . 

مسألة في قسم الصدقات 
5 إذا دفع من عليه الزكاة شيئاً من سهم ابن السبيل إلى إنسان ليسافر » ولم 
ع ار ع 2 ء 

تكن له أهبة » فورث مالا » أو اتهبه » أو أوصي له به » فقبله قبل أن يسافر » فالذي 
أخذه يردٌه ؛ فإنه أخذه لحاجته وقد زالت . والسفر أمر متوقع في ثاني الحال . 


للق ابن اللبان محمد بن عبد الله بن الحسن 3 الإمام أبو الحسين بن الان 3 البصري الشافعي . 
إمام عصره في الفرائض وقسمة التركات ٠‏ توفي ببغداد سنة ١٠٤ه‏ . ( طبقات السبكي : 
5 »© العبادي : ٠٠١‏ » الشيرازي : 4 ». الإسنوي : ٠ ۳٦۲/۲‏ وتاريخ بغداد : 
هر VY‏ ). 


كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له - 48١‏ 
يرد ما أخذه ؛ فإنه استحقه بوصف قائم متحقّق » فزواله لا يوجب الرد » وابن السبيل 
استحق لأمر سيكون منه في الثاني » ولو أخذ ليسافر » ثم بدا له » فعليه رذ ما أخذه 
مذهباً واحداً . 

وما ذكرناه في ابن السبيل يجري في الغازي » فلو أخذ ليخرج غازياً » فلم يخرج › 
رد ما أخذ . 

قال الشيخ : لو سلمنا إلى ابن السبيل شيئاً » فخرج وعاد » وقد فضلت فضلة مما 
أخذه مع انقضاء وطره في سفره » فيلزمه رد الفاضل . والغازي لو خرج وعاد مع 
فضلة » فلا يردها » هلكذا قال الشيخ ؛ فإن خروجه يرجع إلى مصلحة المسلمين › 
فكأنه كالمستأجر في حَرْجَته » وهلذا لا يتحقق في ابن السبيل . 

ولو دفع شيئاً إلى الغارم » فأبرأه مستحق الدين » فهل يستردٌ منه ما دفعه إليه ؟ 
فعلئ وجهين : أحدهما ‏ يسترد كما يسترد من ابن السبيل . والثاني ‏ لا يسترد » كما 
لا يسترد من الفقير إذا استغنى بعد الأخذ . 

وعلئ حسب ذلك اختلفوا في أنا إذا سلمنا إلى المكاتب شيئاً من سهم الرقاب » 
فأعتقه سيده » فهل نسترد منه ما أخذه من الصدقة ؟ فعلى وجهين . 

ومما ذكره الشيخ أنه لو كان الدين مؤجلاً على الغارم أو المكاتب » فهل يجوز 
صرف الصدقة إليهما » فعلى ثلائة أوجه : أحدها ‏ لا يجوز ؛ فإنهما غير مطالبين . 
والثاني - يجوز لثبوت الدين ؛ فإن عين المطالبة لا تشترط ؛ إذ الفقير لا يطالب 
ال والثالث ‏ أنه يصرف إلى الغارم » دون المكاتب ؛ فإن المكاتب مهما شاء 
عجّز نفسه » وهلذا الوجه الثالث بالعكس أولى » فإن ما ذكرناه يتحقق في النجم الحال 
أيضاً ؛ فالوجه أن نقول : المؤجل في حق المكاتب كالحالَ ؛ فإنه لو جاء بالنجم قبل 
حلوله لأجبر السيد على قبوله » مذهباً واحداً . 


مسألة من النكاح/ 


5 إذا ادعى الرجل علئ أب بنتٍ أنه زوّج منه بنته » فلا تخلو البنت : إما أن 
تكون ثيباً وقت الدعوئ أو بكراً » فإن كانت بكرا » لم يخل إما أن تكون صغيرة أو 


ي٥‎ 


.كلل ل كتب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له 
كبيرة » فإن كانت صغيرة بكرا » فلا يخلو الأب المدعى عليه إما أن يقر بأنه زوجها أو 
ينكر » فإن أقر للمدّعي ٠»‏ فيقبل إقراره » ويثبت النكاح ؛ فإنه لو أنشأ تزويجها › 
لنفذ » فإذا تصور منه الإنشاء » قبل منه الإقرار . 

| ولو أنكر » وقال : ما زوّجتها أصلاً » فتتوجه عليه اليمين » فإن حلف » انتفى 
النكاح » وإن نكل ردت اليمين على المدعي » فإن حلف » ثبت النكاح . 

73737 ثم فرّع الشيخ على ذلك . وقال : لو ادع أجنبي على الأب : أنك بعت 
مني هلذا العبدَ من مال طفلك » فإن أقرّ به » قبل إقراره اعتباراً بالإنشاء » فإذا ثبت أنه 
يصح منه [الإنشاء » يصح منه]”'' الإقرار . 

فلو أنكر البيع » قال الشيخ : يحلفه المدعي » كما ذكرناه في النكاح » ويجري 
حكم الرد والنكول على القياس المتقدم . 

ثم قال الشيخ : كان يجري بيني وبين الشيخ القفال كلام » فقال : الأب لا يلف 
في هلذه الصورة إذا تعلقت الخصومة بمال الطفل » وللكن يوقف الأمر حتئ يبلغ الطفل 
ويحلف أو ينكل ؛ فإن اليمين لا تدخلها النيابة ؛ وهلذه اليمين متعلقة بحق الطفل › 
قال الشيخ : الوجه عندي القطع بأنه يحلف اعتباراً بالإقرار » فيتخذ قبول الإقرار أصلاً 
في جواز التحليف عند الإنكار ؛ وقياس ما ذكره القفال أن لا يحلف الأب في التزويج 
أيضاً ؛ إذ لا فرق . وهلذا فيه ُد . 

ولو اختلف الأب ومن اشترئ منه شيئاً من مال الطفل في مقدار الثمن » تحالفا عند 
الشيخ ٠‏ وقياس ما ذكره القفال أن لا يتحالفا . 

هلذا كله إذا كانت البنت صغيرة بكرا . 

۸- فأما إذا كانت بالغة بكرا » فادعئ على الأب تزويجها منه » فإن أقر 
بتزويجها » قبل إقراره عليها ‏ وإن أنكرت هي - فإنه يملك إجبارها » فيملك الإقرار 
بها . 

ولو أنكر الأب » فهل يحلفه المدعي ؟ قال الشيخ : اختلف أصحابنا في ذلك : 


. زيادة من المحقق » اقتضاها السياق‎ )١( 


كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصيةله سس دم 68# 
منهم من قال : إنه يحلف الأب » كما يحلّفه لو كانت صغيرة بكراً ؛ إذ الإجبار والإقرار 
يجريان في الصورتين » والتحليف مأخوذ من قبول الإقرار . وهلذا ما أجاب به ابن 


الحداد . 
فعلئ هلذا : إذا حلف الأب » لم يخفَ حكمه » ولو نكل وحلف هو يمين الرد » 
ثبت النكاح . 


ولو حلف الأب » فله أن يدعي على البنت بعد سقوط الدعوى عن الأب بالحلف ؛ 
فإن أقرت » قبل إقرارها على الصحيح » وإن أنكرت » حلفها » فإن نكلت » حلف 
يمين الرد » وثبت النكاح » وإن كان حلف الأب » فلا يقدح ذلك في يمينه المبنية على 
نكولها » ولو حلفت » سقط حقه حينئذ لاجتماع حلف الأب والبنت . 

والوجه الثاني - في الأصل أنه ليس للمدعي تحليف الأب » وإن كان يُقبل إقراره ؛ 
فإنه قادر على تحليف المرأة البالغة » فهي باليمين أولى/ . 

هلذا كله إذا كانت المرأة بكرا . 

فأما إذا كانت ثيباً > فادعئ على الأب تزويجها . فليس له تحليف الأب ؛ فإنه لو 
أقر » لم يُقبل إقراره » إذ لو أنشأ تزويجها في صغرها ثيباً » لم ينفذ » والإقرار معتبر 
بالإنشاء . 

مسائل في الجراح 

3 منها ‏ مسألة نقول في مقدمتها : من قطع طرف رجل » فطلب المجني 
عليه الأرش ٠»‏ ففيه اختلاف النصوص ٠.‏ والأقوال » وطرق الأصحاب . 

ولو طلب القصاص » فالمذهب أن له ذلك . 

وحكئ الشيخ أن من أصحابنا من جعل في القصاص قولين » وهلذا بعيد » 
لا أعرف له وجها . 

ومما نذكره في المقدمة : أن الرجل لو قطع يدي رجل › فمات المظلومٌ » ثم قطع 
وليه يدي الجاني ٠‏ فاندمل » فأرادوا طلب المال في النفس › فليس لهم ذلك ؛ فإنهم 
. قد استَوْفوًا ما يقابل دية النفس » وهلذا معلوم في أصول المذهب . 


ش٥‎ 


ي 713 


مسحي كاب النكافن ات الاه بال كات وار ةا 

ولو قطعت امرأة يدي رجل » فمات المظلوم » فقطع الولي يديها » ثم أراد المطالبة 
بمال » قال : في المسألة وجهان : أحدهما ‏ لا يجب شيء من المال ؛ فإن يديها في 
مقابلة نفسها » ولو ماتت » لكان نفسها بنفسه » فكذلك يداها تقعان في مقابلة دية 
الرجل » فلا مطالبة بالمال بعد قطع يديها . 

والوجه الثاني أنه يجب عليها نصفٌ دية الرجل ؛ فإن الولي استوفى ما يقابل نصف 
دية الرجل » فتبقى الطلبة في نصف الدية . 

رجعنا بعد ذلك إلى مسألة ابن الحداد » قال : لو قطع رجل يدي رجل » فاندملت 
الجراحة ظاهراً » فقطع المجني عليه إحدى يدي الظالم قصاصاً » وأخذ أرشَ 
الأخرى » ثم انتقضت جراحة المظلوم » وسرت إلى نفسه › والظالم باق » فليس لورثة 
المظلوم طلبةٌ على الجاني في قصاص ولا دية » أما سقوط القصاص في النفس » فسببه 
أن في إتلاف النفس إتلاف الطرف » وقد عفا عنه ؛ إذ أخذ الأرش ٠»‏ ولا دية أيضاً ؛ 
فإنه قد استوفئ ما يقابل دية كاملة . وهو القصاص في يدٍ والأرش في الأخرئ . 

.ثم ذكر ابن الحداد صورة أخرى ٠»‏ فقال : لو قطع يدي رجل ظلماً » 
فاندملت جراحة المظلوم حقيقة » ثم إنه قطع إحدئ يدي الظالم قصاصاً » وأخذ أرش 
اليد الأخرئ » ثم سرت يد الظالم إلئ نفسه ومات » قال : لا يسترد ورثة الظالم من 
المظلوم أرش اليد الذي أخذه أصلاً . 

قال الشيخ : هنذا يخرّج على قولين مبنيين على أن الطرف إذا فات بسراية 
القصاص ٠‏ فالسراية في الأطراف هل يقع بها القصاص ؟ فعلى قولين سبق ذكرهما في 
الأصول : أحدهما ‏ أن السراية في الأطراف لا يقع بها القصاص . كما لا يجب بها 
[الدية]*'' والثاني ‏ يقع بها القصاص . 

فإن قلنا : لا يقع بها القصاص . فالجواب ما قاله ابن الحداد ؛ فإن المظلوم اقتص 
عن يد واحدة » ثم سرى القصاص إلى النفس › وفي موت النفس ضياع الطرف › 
ولا مبالاة/ به . وإن قلنا : السراية في الطرف يقع بها القصاص » فنقول : قد استوفئ 


. >» في الأصل : « القصاص‎ )١( 
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طرفاً وسرئ إلى الطرف الآخر » فإنه لما مات » فقد فات ذلك الطرف » فوقع القصاص 
في الطرفين قطعاً وسراية » فعليه حينئذ أن يرد ما أخذه من الأرش . والصحيح من 
القولين ما فرّع عليه ابن الحداد" . 


مسألة أخرئ من الجراح 

» ثم إن المظلوم عَتّق‎ ٠» إذا قطع عبد يد عبد » واستوجب القصاص‎ 5-١ 
وسرت الجراحة إلى نفسه › فعلى العبد الظالم القصاص في النفس والطرف » وحق‎ 
القصاص في الطرف يثبت للسيد ؛ فإنْ قطع اليد اتفق في ملكه » وحقٌّ القصاص في‎ 
النفس يثبت لورثته الأحرار ؛ فإنه هلك حراً . فلو أن السيد استوفى القصاص من طرف‎ 
العبد الظالم » فمات الظالم منه » فقد وقع النفس بالنفس ؛ فإن الظالم مات بعد موت‎ 
. المظلوم بالقصاص . وهلذا حسن‎ 

وقد يخطر للفقيه فيه إشكال ؛ من جهة أن السيد المقتص من الطرف لا حقٌّ له في 
قصاص النفس » ومن له الحق في النفس » لم يستوف القصاص في الطرف . وللكن لا 
وجه إلا ما ذكرناه ؛ فإن النفس فاتت بطريق القصاص » وكأن السيد وإن لم يملك 
القصاص في النفس ٠»‏ ملك ما هو استيفاء للنفس » ونحن قد نصرف إليه من دية هلذا 
الذي مات حراً جزءاً » وإن كان مالك الرق لا يستحق بدل الحرية » وهلذا حسن بالغ » 
لا وجه غيره . 

ولو أن ورثته الأحرار عفرا عن القصاص في النفس ٠»‏ قبل أن يستوفي السيد 
القصاص في الطرف ء قال الشيخ : سألت القفال عنه . فقال : ينبغي أن يسقط 
القصاص في الطرف أيضاً ؛ فإن ورثته الأحرار » ثبت لهم إتلاف الأطراف باستيفاء 
النفس » فلهم من هنذا الوجه شركة في الطرف » فإذا عَفُوْا عن النفس » وجب أن 
يسقط القصاص في الطرف . 

قال الشيخ : القياس عندي أن السيد له حق الاقتصاص في الطرف ؛ فإن ذلك ثبت 


. ) إلى هنا انتهى السقط الأخير من نسخة ( ته‎ )١( 


71١5 ش‎ 


55 لل كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له 
له مقصوداً » ولاخلاف أنه لو أراد استيفاء الطرف » لم يحتج إلى استئمار ورثته 
الأحرار » ولو كانت لهم شركة معتبرة » لوجب استئذانهم . 

مسألة من الحدود 

65- قال رضي الله عنه : العبرة في الحدود وصفيّها ومبالخها بوقت الوجوب »› 
وبيانه أن الحر [الذمي]”' إذا زنئ » ورضي بحكمنا » فحكمنا عليه بالرجم ؛ إذ كان 
محصناً » فلو أفلت » ونقض العهد » ولحق بدار الحرب » ووقع في الأسرء وأَرَقَه 
الإمام » فإنا نرجمه رقيقا بالزنا السابق » وهلذا على أن الحد لا يسقط بالهرب ؛ فن 
نقض العهد زائد على الهرب . 

ولو قذف ذم مسلماً محصناً » واستوجب بقذفه ثمانين جلدة » ثم نقض العهد › 
واستّرق ؛ فإنا نحده ثمانين جلدة » وإن كان حد الرقيق أربعين جلدة . 


3535 منها : إذا أسر الإمام رجالاً من الكفار » فأسلم بعضهم »› فالأصح أنه 
يبقئ له الخيار فيمن أسلم بين المن » والفداء » والاسترقاق » ولا شك في سقوط 
القتل/ . 

ومن أصحابنا من قال : من أسلم » فقد رَقَّ » وهلذا ظاهر النص ؛ فإن الشافعي 
رقن آلله عله قال #الق أسلموا بعد الإساق رفوا وقد أوضعنا' لدا ف 
الأصول . 

فلو قبل أسيرٌ الجزية بعد الإسار » وكان كتابياً > ففي تحريم قتله وجهان 
مشهوران : فإن قلنا : لا يحرم قتله » تخير الإمام بين خمسة أشياء : إن شاء منّ » أو 
فادىئ » وإن شاء قتل » أو استرق » أو قبل الجزية . 

وإن قلنا : يحرم قتله بقبول الجزية » فقد قال الشيخ : إن حكمنا بأن من أسلم 


(1) زيادة من( ته ) . 
(۲) زيادة من المحقق . 


كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له 7 د ٤۸۷‏ 


رق » فهلذا هل يرق بقبول الجزية ؟ فعلئ وجهين : أحدهما ‏ أنه يرق » كما لو 
أسلم » وهلذا ضعيف › لا اتجاه له . 
مسألة أخرى من السير 

4 إذا نكح المسلم حربية » فهل تسب زوجته ؟ فعلئ وجهين مشهورين . 
تقدم ذكرهما : فلو نكح مسلم حربية » وقلنا : إنها تسترق » فسبيت واسترقت » فلا 
يخلو » إما أن تكون مدخولاً بها أو لا تكون » فإن لم تكن مدخولاً بها > فكم(© 
رقت » ارتفع النكاح لمعنيين : أحدهما ‏ أنه ارتفع”' ملكها عن نفسها » فلأن يرتفع 
حق الزوج عنها أولئ » وأيضاً » فإنها صارت أمة كتابية » فلا يدوم النكاح عليها . 

ولو كانت مدخولاً بها » فَرَقّت لما سبيت » فقد اختلف أصحابنا في المسألة › 
فمنهم من قال : ارتفع النكاح » وانبت من غير توقف » حتى لو عقت بعد ذلك › 
والعدة باقية » أو أسلمت » فلا حكم لشيء من ذلك . 

ومن أصحابنا من قال : إذا اتفق العتق والإسلام قبل انقضاء العدة » فالنكاح قائم › 
كما لو ارتد أحد الزوجين بعد الدخول » فعلئ هلذا إذا عقت وأسلمت في العدة » دام 
النكاح ؛ فإنها عادت حرة مسلمة . 

وإن عتقت في العدة » ولم تسلم » فكذلك ؛ فإنها حرة كتابية » والتصوير فيه إذا 
كانت يهودية أو نصرانية لا محالة . 

ولو أسلمت في العدة » وثبتت رقيقة » فإن كان الزوج ممن يحل له نكاح الإماء › 
دام نكاحه عليها » وإن كان ممن لا يحل له نكاح الإماء » فهل يحل له استدامة النكاح 
على الأمة المسلمة ؟ ذكر الشيخ وجهين في هلذا المنتهئ : أحدهما ‏ ليس له ذلك › 
والثاني ‏ له الاستدامة » وهو الصحيح إذا فرّعنا على هلذا الوجه . 

وقد أطلق الأصحابٌ القول بأن الزوج إذا اشترئ زوجته الأمة » انبت النكاح » حتئ 
لو أعتقها في زمان العدة » لم نتبيّن دوامَ النكاح . وما ذكره الشيخ من الاختلاف في 


(0) فكما : بمعنل : فعندما . 
(۲) سقطت من ( ته ) ء فعبارتها : أنه ملكها عن نفسها . 


ي ۳۱۷ 
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تغير حال المسبيّة قد يُطرّق احتمالا إلى شراء الزوجة » وللكن لا سبيل إلى مخالفة 
ما اتفق الأصحاب عليه . 

فإن قيل : لا معن لهلذه المسألة ؛ فإن الزوجة إذا ملكها الزوج » فلا عدة » قلنا : 
العدة ثابتة » لو فرض تزويجها من الغير . 

6 ثم أجرى الشيخ في أثناء الكلام أن الحربية إذا وطئها مسلم » وعلقت منه 
بولد مسلم › فإذا سبيت » وجرى الرق عليها » فلا يجري الرق على حملها » ثم 
لا تباع ما دامت حاملاً/ بالولد الحر على القياس المعلوم » وإذا وَضعت › جاز بيعها . 
ولا يكون ذلك تفريقاً بين الأم والولد ؛ فإن قولي التفريق فيه إذا كان الولد رقيقاً › 
بحيث يتصور بيعه مع الأم » فإذا بيعت الأم وحدها ء كان على قولين » فأما إذا كان 
الولد حرا » فلم يصر أحد من الأصحاب إلى منع بيع الأم حتئ يستقل الولد . 

ومما جرئ في أثناء الكلام زلل وقع لابن الحداد ؛ فإنه قال : لو أن المسلم سبي 
ولده الصغير » فالحكم كذا وكذا » وهلذا غلط ؛ فإن المسلم ولده الصغير مسلم » فلا 
يتصور أن يغنم . 

مسألة أخرى من السير 

65- نقول في مقدمتها : ما يغنمه المسلم بالقتال مخموس ٠‏ وأهل الذمة إذا 
قاتلوا آهل الحرب منفردين » لا مسلم معهم » فما يغنمونه لا يخمس ٠‏ بل ينفردون 
به » وحكيل الشيخ وفاق الأصحاب فيه » وسببه أن الخمس يصرف إلى تدارك خلآتِ 
عامة في المسلمين > على ما لا يخفئ مَصرف الخُمس » وذلك من الجهات الغالبة » 
والذمي لا کلت القيامَ بسدّ خلات المسلمين في الجهة العامة » ولذلك لا تضرب 
الزكاة عليه » وإن كانت الكفارة قد تجب عليه . 

فإذا ثبت هلذا » فلو خرج مسلم وذمي » وغنما » فهل يخمس المغنوم بجملته » أم 
يخمّس نصيب المسلم دون نصيب الذمي ؟ فعلئ وجهين › ذكرهما الشيخ . 

وهلذا فيه اختلاط » والكشف فيه أن يقال : ما ذكره مأخوذ من أصلٍ مضئ تمهيده 
في قَسْم الفيء والغنيمة » وهو أن الذمي حقّه الره ضخ » وهو دون السهم » ثم الرضخ 
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في حقه » وفي حق صبيان المسلمين من أي موضع يؤخذ ؟ فيه اختلافٌ أوضحته في 
موضعه : من أصحابنا من قال : الرضخ من سهم المصالح ء فعلى هلذا : لا 
لصاحب رضخ في مغنم › > حت لو كان في الجند مسلم واحد » والباقون أهل ذمة » فلا 
عق لوم د من المغنم » وإنما المغتم للمسلم وجهة الخمس'") . وهلذا الوجه 
مائل عن القاعدة وإن كان مشهوراً . 

والصحيح أن أصحاب الرضخ يستحقون من المغنم . 

ثم اختلف الأصحاب بعد ذلك : فمنهم من قال : يؤخذ الرضخ من رأس المغنم 
قبل التخميس ٠‏ وكأنه كالمؤنة تلحق المغنم » » بمثابة نقل المغانم إلى المكان الذي تتأتى 
القسمة فيه . 

ومنهم من قال : يخرج الخمس من جملة المغنم » ثم يزدحم أصحاب الرضح 
وأصحاب السهام في الأربعة الأخماس . 

فما ذكره الشيخ من أن نصيب الذمي هل يخمس ؟ هو بعينه الاختلاف الذي ذكرناه 
في أن التخميس بعد الرضخ أو قبله 

ولو غنم طائفة من الصبيان بالقتال » فلا خلاف أنه مخموس ٠»‏ فإنا إذا كنا نوجب 
الزكاة في أموالهم » فلا يبعد أن يُحَمّس ما يغنمون . 

مسألة أخرى من السير 

1 نقول في مقدمتها : إذا قهر أهل الحرب بعضهم بعضاً » فالمقهور يصير 
مملوكاً للقاهر » ولو كان للحربي عبد » فقهر العبدٌ مولاه » عتَّقَ العبد » وصار السيد 
رقيقا/ له » ولا يكفي في ذلك قصدٌ القهر » بل لا بد من صورة القهر » ثم لا بد من 
قهر الاستعباد . 


1 : 7 7 5 : )ا 
ثم لو قهر حربي رجلاً حربياً » مَلكه » والمسلم لو أسر حربيا [لم بجر" الرق 


)۱( ثم يأخذ أصحاب الرضخ من سهم المصالح » وهو أحد الأسهم التي يقسم إليها الخمس 5 
زفق في النسختين : « لم يجز » 


۷ش 
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ولا يتحقق مؤاخذة الحربي بها » فتعين قهره للرق . 

ثم قال الأصحاب : إذا قهر حربي حربياً » لم يُشترط قصدٌ الإرقاق » بل يكفي 
صورة القهر . وهلذا فيه نظر عندي ؛ فإن القهر قد يجري استخداماً » فلا يتميز قهر 
الرق إلا بقصد الإرقاق . 

رجعنا إلى مقصود المسألة » فنقول : إذا باع الحربي زوجته من مسلم ٠»‏ فإن لم 
يقهرها » لم يصح البيع ؛ فإن التملك”'' إنما يجري بالقهر » وإلا فبيع الحرة باطل » 

وكذلك لو قهر ابنه » وباعه من مسلم » فهل يصح ذلك » أم لا ؟ إن لم يكن قهرٌ › 
فلا . وإن قهره » فهل نقول : إنه يعتق عليه » فلا يستقر له عليه ملك ؟ فعلىٰ وجهين : 
أحدهما ‏ وبه أجاب الشيخ أبو زيد ‏ أنه يصح" منه بیع ولده إن قهره » ولا يعتق 
عليه ؛ لأن القهر سبب الملك » وإذا دام القهر » فقد دام السبب » فإن تخيلنا عتقاً على 
الأب » فالقهر يزيل العتق » بل دوامه يمنع حصوله . 

والوجه الثاني أنه لا يجوز له بيع ولده » ولا يبقئ له عليه ملك » وهلذا اختيار ابن 
الحداد . 

والمسألة من المسائل التي أرسلها الحَليمي إلى الشبخ أبي زيد يستفتيه فيها . 

وإن فرعنا عل ما اختاره ابن الحداد » فيتجه أن نقول : لا يملك الأب ابنه بالقهر › 
لاقتران السبب المقتضي للعتق بالقهر . فلو قال قائل : فامنعوا شراء الأب ابنه » لما 
ذكرتموه! قلنا : إنما جاز ذلك ذريعة إل تخليصه من الرق » وهلذا لا ينافى ما ذكرناه 
من امتناع جريان الرق بالقهر . 

وكل ما ذكرناه في الأب إذا قهر ابته » يجري فى الابن إذا قهر أباه . 

مسألة أخرئ من السير 
2-24 إذا وقع طائفة من رجال الكفار في الأسر » فقد ذكرنا أن صاحب الأمر 


. » ته : «الملك‎ )١( 
. 2» لم يصح‎ ١ : زفة ته‎ 
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يتخير فيهم بين القتل » والمنّ » والفداء » والإرقاق . 

فلو لم يُمض فيهم رأيه » فابتدر مسلم » وقتل واحداً منهم » فقد أساء » وللإمام 
تعزيره » ولا يستوجب شيا ؛ فإنه قتل كافراً لا أمان له » ولم يجر الرق عليه › 
ولا يلتزم بمنع الرق ضماناً » بخلاف ولد الغرور ؛ فإن الرق يجري لولا الغرور »› 
والرق لا يتعين في الأسير . 

ولو أسلم واحد منهم » فقتله مسلم حرء فإن قلنا : من أسلم رَقَ » فلا قصاص 
على الحر » وإن قلنا : لا يرق بالإسلام » فيجب القصاص على قاتله ؛ فإنه قتل حرا 
ا 

وفي هلذا أذنئ نظر ؛ من جهة أنه يجوز إرقاقه » فكأنه مستحق الإرقاق » وللكن 
لا التفات إلى هلذا ؛ فإن القتل يخرجه عن إمكان ذلك » والاعتبار بصفته حالة القتل . 

مسألة أخرئ 

4- قد ذكرنا/ في القواعد من كتاب السير أن المعاهد إذا أودع عندنا أموالاً ء 
ثم التحق بدار الحرب » فيبقئ على تفصيل علقة الأمان في ماله » ثم قال الأصحاب : 
له أن عرد ليا خد ماله :من غير آن تنجذد له أمانا : 

قال الشيخ : الذي أراه أنه لا يفعل ذلك . ولو فعله » اغتلناه في نفسه ؛ لأن أمانه 
في نفسه قد انتقض » فلا بد من تجديد ذلك . 

وإنما رسمت هلذه المسألة لحكاية هلذا » وإلا فالمسألة مستقصاة بجوانبها . 

ثم قال الشيخ : لا أعرف خلافاً أن المسلم لو دخل دار الحرب » فسلم إليه حربي 
بضاعة » ثم أراد الحربي أن يبيع البضاعة » ويدخل دار الإسلام من غير أمان » لم يكن 
له ذلك » ولو فعل اغتيل في نفسه . هلكذا قال . 

وفي المسألة احتمال علئ طريقة الأصحاب . 

وقد نجزت المسائل المشتتة التي ذكرها ابن الحداد في آخر المولّدات » وقد أعدت 
فيها أشياء كثيرة » ولم أخلها عن زوائد وفوائد . 


۸ ي 
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۰-- وأنا ا > وجمع فيه مسائل يفترق 
فيها الحر والعبد » وأنا أذكر منها ما أرئ فيه مزيداً . 

فمما ذكره أن العبد إذا نذر لله حجاً . فهل يُلزمه النذرٌ شيئاً ؟ تردد فيه » واختلف 
الأصحاب : فمنهم من قال : لا يلزمه بالنذر شيء في الحال » ولا في المآل إذا عتق » 
وليس كنذر الصوم والصلاة ؛ فإنه يُتصوّر الوفاء بهما في الرق . 

والمذهة صبيحة إلنذر :ل في الحج › > فعلئ هلذا » لو وف بنذره في رقه ٠‏ فهل يبرأ » 
أم لا يبرأ ما لم يعتق ؟ فعلئ أوجه : أحدها - أنه يبرأ ؛ لأن الأداء لا يمتنع وقوعه في 
وقت الالتزام ؛ فإذا لم يناف الرفٌ الالتزام » لم يناف الأداء . والوجه الثاني - أن أداءه 
لا يصح في الرق » كما لا يصح منه حجة الإسلام في الرق . والوجه الثالث ‏ وهو 
الذي ذكره صاحب التلخيص ولم يذكر غيره ‏ أنه إن حج بإذن مولاه » برئت ذمته”" » 
فإن حج دون إذنه » لم تبرأ ذمته » وهلذا ساقط لا أصل له . 

30١‏ ومما ذكره في أحكام العبد ؛ أن العبد لا يجوز أن يكون وكيلاً في التزويج 
للولي“ . وفيه وجه ذكرناه في النكاح أنه يجوز . 

وهل يصح أن يكون وكيلاً في قبول نكاح الغير ؟ إن كان بإذن السيد جاز ؛ فإنه من 
أهل التزوج لنفسه » فلا يمتنع وكالته في هلذا الشق . 

وإن قبل النكاح بغير إذن السيد ٠‏ فقد قال أبو زيد : يجوز ذلك ؛ إذ لا عهدة فيه » 
وقال القفال : لا يصح منه هنذا دون إذن السيد » كما لا يصح منه قبول النكاح لنفسه 


. العنوان من عمل المحقق » أخذاً من عبارة الإمام الآتية‎ )١( 
. ر . التلخيص : ه‎ (۲) 
. 51/5: ر . التلخيص‎ )۳( 


. السابق نفسه‎ )٤( 


كنات النكاتت "مات اله لكات واو د 


ولا خلاف أنه يجوز أن يكون وكيلاً في تطليق زوجة الغير » وهلذا بسبب جواز 
انفراده بتطليق زوجته من غير مراجعة المولئ . 

3-71 ومما ذكره في أحكام العبد ضمائه" » فنقول : إذا ضمن مالا » لم 
يخلّ : إما أن يضمن بإذن السيد » أو بغير إذنه » فإن ضمن بغير إذنه » لم يصح ضمانه 
على المذهب المشهور . وفيه وجه/ آخر » ذكره ابن شريج أنه يصح الضمان منه › 
ويتعلق المضمون بذمته يُتبع به إذا عَتّقَ » والأصح فساد الضمان › وأنه لا يلتزم شيئاً في 
الحال ولا في المآل . 

ولو ضمن بإذن السيد » صح » ثم ننظر » فإن لم يكن مأذوناً له في التجارة » صح 
ضمانه » وبماذا يتعلق المضمون ؟ اختلف أصحابنا في المسألة : منهم من قال : يتعلق 
بكسبه » وهو الأصح » كما لو نكح بإذن سيده ؛ فإن المهر والمؤن تتعلق بكسبه . 
ومنهم من قال : يتعلق المضمون بذمته - وإن كان الضمان بإذن السيد ‏ يتبع إذا عتق ؛ 
إذ لا مال له في الرق » وليس الضمان من حاجاته » بخلاف النكاح . 

وذكر الشيخ وجهاً ثالث : أن دين الضمان يتعلق برقبته » وهلذا مزيف . ولولا 
تصريحه به لما حكيته . 

هنذا إذا لم يكن مأذونا”"' » فإن كان مأذوناً » وفي يده شيء » فلا يخلو إما أن 
يكون عليه دين » وإما ألا يكون » فإن لم يكن دين ؛ فيصح الضمان » وفي وجه يتعلق 
بذمته » ومعناه معلوم » وفي وجه بعيد يتعلق برقبته » وفي وجه يتعلق بكسبه » فعلئ 
هلذا : يتعلق بما سيكسبه من ربح » وهل يتعلق بما في يده من المال ؟ فعلئ وجهين 
ذكرناهما في النكاح . 

وإن كان عليه دين » نظر ؛ فإن كان مستغرقاً ٠‏ فيصح الضمان » ويتعلق بالذمة في 
وجه » وبالرقبة في وجه » وبالكسب في وجه » والدين السابق هل يقدم على دين 
الضمان ؟ فعلئ وجهين ذكرهما الشيخ : أحدهما ‏ يقدم الدين المتقدم . والثاني - 
)١(‏ السابق : 1۷۷ . 

(۲) أي في التجارة . 


۸ش 


الس ب رسكتا هات لكاب جب الوضة اكات وال له 


أنهما سواء » [كديني]”'' معاملة أحدهما متقدم والثاني متأخر . وكل ذلك قبل الحجر 
عليه . 


0. 


١75587‏ ومما ذكره في أحكام العبيد : قبول الهبة''' . فلو قبل العبد هبة بغير إذن 
المولئ » ففي صحته وجهان مشهوران : فإن قلنا : يصح › دخل الموهوب في ملك 
السيد قهراً » وهل للسيد رده بعد ما قبله العبد ؟ فعلىم وجهين ذكرهما : أحدهما- له 
رده » فإن قلنا بذلك » فنقول : انقطع ملك السيد من وقت رده › أو يتبين لنا أنه لم 
يدخل في ملكه ؟ فعلئ وجهين » ذكرهما صاحب التلخيص”" . 

ويظهر أثرهما فيه إذا كان الموهوب عبداً » وقد أهلّ هلال شوال بين قبول 
العبد ورد السيد » [ففي]”*' وجوب زكاة الفطر على الذي ردّه الخلاف” . ووجه 
التبيين في التحقيق يكاد يكون على وقف الهبة على إذنه » وللكن من جوز الرد » لم 
يشترط القبول . 


34 ومما ذكره”" : أنه لو وکل السيد عبده حت يؤاجر نفسه » صح »› ولو 


ومن أصحابنا من قال : لایصح › ولا وجه له 5 


ولو وكله أجنبي بأن يشتري نفسه من سيد“ فالأصح الجواز : ومن أصحابنا من 


منعه . 


. ) فى الأصل : « كدين » والمثبت من ( ته‎ )١( 

00 3 التلخيص : 1۷۷ . 

(۳) السابق نفسه . 

() في النسختين : « وفي » والمثبت من تصرف المحقق . 

() ( على ) بمعنئ ( عن ) . 

() مبنى الخلاف على تحقق الملك للسيد وانقطاعه بالرد » فتجب زكاة فطرة العبد المردود » وإذا 
قلنا : تبين أن الملك لم يحصل للسيد › فلا تجب الفطرة حيئئلٍ . 

(۷) السابق نفسه . 

(۸) السابق نفسه . 


كتاب المكاتب / باب الوصية بالمكاتب والوصية له ل ا 5946 

فهلذا ما رأيت ذكره من كلام صاحب التلخيص . 

وكنت وعدت أن أجمع أحكام مَنْ بعضه رقيق وبعضه حر . ثم بدا لي » ولم أر 
الإطالة [بالتكرير]"“ ؛ فإن أحكامه جرت على الاستقصاء في الكتب . والله الموفق 
للصواب/ . ۹ي 


. ) مزيدة من( ته‎ )١( 


كتاب عتق أمهات الأولاد ۷ 


5 ص 
SOD €‏ دوا 
کک ر( ED‏ 


قال الشافعى : ١‏ وإذا وطىء أمته » فولدت ما يبين أنه من خلق الادمى. . . إلى 
آخره ° 


06- معظم مسائل هلذا الباب مكرر في الكتب من غير إحالة » ونحن لا نعيد 
مما جرئ ذكره مستقصئ شيئاً > ونقتصر على ما يليق بتمهيد القاعدة » ونذكر من 
المسائل ما لم يسبق ذكره ٠‏ أو لم نستقص جوانبه . 

فإذا أولدَ الرجل جاريته » وانتسب الولدٌ إليه » كما تمهد وجه انتساب أولاد الإماء 
إلى السادة » فالمذهب الذي يجب القطع به ثبوثُ حرمة العتاقة استحقاقاً على وجه 
لا يفرض زوالّها » ثم حُكُمُ الاستيلاد على الجملة أنه يمتنع بيع المستولدة » وإذا مات 
مولاها » عتقت عتقاً مستحقاً » مقدماً على حقوق الغرماء > فضلاً عن الوصايا ء 
وحقوق الورثة » وهلذه الحرمة المتأكدة تنزل منزلة الاستهلاك الحكمي الذي لا يفرض 
له مستدرك . 

ولو استولد المريض جاريته في مرض الموت ٠‏ تأكدت الحرمة غير محتسبة من 
الثلث » وكان '' استيلاده كاستيلاد الصحيح المطلق » وهلذا يحقق كون " الاستيلاد 
استهلاكاً حكمياً . 

هنذا هو الأصل » وبه الفتوئ » واتفق عليه علماء الصحابة في زمن عمرٌ وعثمان › 
ثم رأئ علي في زمانه بيع المستولدة » وقال : « اتفق رأبي ورأي عمر على أن أمهات 
الأولاد لا يُبَمْن » وأنا الآن أرئ أن يُبَعْن » . فقال عبيدةٌ السلماني : « يا أمير المؤمنين : 


لق ر . المختصر : 7857/0 5 
)۲( ما بين القوسين سقط من ( ته ) . 


ش ۳۱۹ 


٣۸‏ كتاب عتق أمهات الأولاد 

0 إليّ من رأيك وحدك في الفرقة » . 
شتهر من نقل الأثبات إضافة قول إلى الشافعي في جواز , بيع أمهات الأولاد » نص 

TT‏ باه ار ادن 

وسنذكر في خاتمة الباب اختلافا في الأخبار والآثار » ونعلّق بها سببّ اختلاف 
القول » وإنما لم نقدمها ليكون اختتام الكتاب بأخبار رسول الله صلى الله عليه وسلم . 

فإن رُمنا التفريع على القول القديم ؛ فللأئمة طريقان : قال صاحب التقريب » 
والشيخ أبو علي » وطوائف من أئمة المذهب : من جوز بيع أم الولد » قضئ بأنها 
رقيقة » ولا حكم للاستيلاد فيها » وللكنها اشتملت على الولد » ثم تَمْضَّنْهِ » وقالوا : 
إذا مات المولئ » لم تعتّق » ولا يفيدها الولدٌ استحقاق العّتاقة في الحياةء 
ولا حصولها عند الممات » وليست كالمدبرة ؛ فإن عتقها معلق بالموت » والشرع 
صحح ذلك التعليق . 

[و]”" قال شيخي والصيدلاني ومعظم حملة المذهب : المستولدة تعتق بموت 
المولئ » وللكن لا يمتنع بيعها في حياة المولئ . 

ثم لعل هاؤلاء يقولون : تحصيل الحَتاقة من رأس المال » ولا يمتنع أن يكون كعتق 
المدبر » ولا ثُبَتَ عندنا في هلذا الطرف من طريق النقل . 

١--ومما‏ نذكره في تمهيد القول/ في الاستيلاد آنا إذا منعنا , بيع المستولدة › 
فلو قضئل قاض ببيعها » ا أم هو 
منقوض ؟ 

وهلذا التردد بناه الشيخ أبو علي علئ مسألة أصولية في الإجماع » وذلك أن العلماء 
لح و إجماع الصحابة في مُنع ؛ بيع المستولدة » وللكن كان خلاف عليٌ قبل 


)١(‏ أثر علي رضي الله عنه رواه عبد الرزاق في مصنفه ٠‏ والبيهقي في الكبرئ » قال الحافظ عن 
إسناد عبد الرزاق : وهلذا الإسناد معدود في أصح الأسانيد . (ر . مصنف عبد الرزاق : 
۷ ح٤۱۳۲۲‏ » البيهقي : ۳٤۸ . 747/٠١‏ » التلخيص : 407/5 ) » وسيق كلام 
عبيدة السلماني على نحو آخر سيأتي قريباً . 

(؟) الواو زيادة من( ته ) . 


كان طنق أمهات الأول متكي مت بب 
انقراض العصر »› وقد اختلف الأصوليون في أنا هل نشترط في تحقق الإجماع انقراض 
العصر ؟ فمن لم يشترطه » نقضّ القضاءً بالبيع » وقدره حائداً عن مسلك القطع » ومن 
شرَط في انعقاد الإجماع انقراضَ العصر رأى المسألة مظنونةٌ » والقضاء لا ينتقض في 
مظان الظنون . 

ومما نستكمل به » ما ذكرناه في تأكد حرمة الاستيلاد على القول الصحيح أنه لو 
شهد على إقرار السيد بالاستيلاد شاهدان » وجرى القضاء بشهادتهما » ثم رجعا ؛ قال 
الشيخ أبو علي : لا يغرمان شيئاً ؛ فإنهما لم يُفسدا المالية » ولم يحققا العتق في 
الحال » وإنما امتنع البيع بشهادتهما » هلكذا قال » وقطع بذلك قوله » ولست أدري 
ماذا يقول إذا مات الموليل » وفات الملك بسبب الشهادة ؟ 

والذي نراه أن الغرم يجب في هلذه الحالة » ثم يغرم الشهود [للذين]”'' كانت الرقبة 
تصرف إليهم لولا الاستيلاد » إذا كانت تلك الجهة في الاستلحاق قائمة بعد الموت ؛ 
إذ الشهادة على الاستيلاد لا تنحط عن الشهادة على تعليق العتق . ولو شهد شاهدان 
عليه" » ووجدت الصفة » وجرى القضاء بالشهادة » فعلى شهود التعليق الغرم » ثم 
لا يُغمون قبل وجود الصفة . 

ولو فرق فارق بين التعليق وبين الاستيلاد » وقال : لا يمتنع بالتعليق المجرد قبل 
وجود الصفة شيء من التصرفات ٠»‏ ويمتنع بالاستيلاد البيع » والرهنُ » والتمكنُ من 
الاعتياض » وهلذا إيقاع حيلولة بين المالك وبين التصرفات ٠‏ فينبغي أن يتضمن 
التغريم » كما لو أبق العبد من يد الغاصب ؛ فإن الغرم يجب » وإن كان لا يمتنع على 
المغصوب منه ضروب من التصرفات في الآبق كالعتق » وقد يتوصل بإعتاقه إلى إبراء 
ذمته عن الكفارة . 

قلنا : لا اغترار بهلذا » والمستولدة على حقيقة الملك ٠‏ وامتناع البيع لا يتقوم » 
والغاصب يغرم » لأنه في عهدة ضمان يده إلى عَوْد الملك إلى مستحقه . 


. الذين » . والمثبت من تصرف المحقق‎ ١ : في النسختين‎ )١( 
. عليه : أي على التعليق‎ (۲) 


77١ ي‎ 


م ظطس _تمملللههبهسب لب كتاب عتق أمهات الأولاد 


617 وقد نجز ما أردنا ذكره في تأسيس الاستيلاد » ثم الكلام بعد هلذا يقع في 
فصول : منها ‏ انتساب الولد » وقد مضي ٠‏ ومنها ‏ صفة الولد » فإن كان تَخَلَّقٌ › 
حصل الاستيلاد بانفصاله » وإن لم يتخلق » فقد مضى القول فيه مستقصئ » ونقلنا 

و 5 
النصوص في انقضاء العدة » ولزوم الغرّة » وحصول أمية الولد . وذكرنا اختلاف/ 
الطرق › فلا عود ولا إعادة . 

ومنها - التفصيل في الجهات التي يحصل العلوق بها » فنقول : من نكح أمة › 
فعلقت منه في النكاح » فالولد رقيق » فلو ملك الأمَّ > لم تصر أمَّ ولد عندنا » خلافاً 
لأبي حنيفة”'' » وعماد المذهب أن أمية الولد تتبع حرية المولود » فإذا كان علوق 
المولود على الرق » فلا تتعلق به حرمة الاستيلاد . 

ولو وطىء جارية بشبهة : حسبها مملوكته » فالولد حر » ولا شك أن الاستيلاد 
لا يثبت فى الحال لمصادفته ملك الغير » فلو ملكها الواطىء » ففى حصول الاستيلاد 
عند ملكها قولان مشهوران للشافعى رضى الله عنه : أحدهما ‏ أنها لا تصير”"' مستولدة 
لوقوع العلوق في ملك الغير » ولو كان هلذا العلوق يُثبت أمية الولد » لما بعد" أن 
يقتضنيها على الفوز إذا كان المولد موسر + وكنا تقل الملك إليه 6 #صنديعنا فى 
تسرية العتاقة على القول الأصح » إذا فرعنا على التعجيل » فإذا لم نفعل ذلك » فلا أثر 
للعلوق فيها فى المآل » كما لا أثر له فى الحال . 

والقول الثانى ‏ أن الحرمة تثبت إذا ملكها » لحرمة الحرية فى الولد » وهلذه العلقة 
[تتشبّه]”*' باقتضاء البعضية العتقّ عند حصول الملك » فالأب يعتق على ابنه » والابن 
يعتّق على أبيه . 
)غ20 ر . مختصر الطحاوي : ۳۷۷ » المبسوط : ٠١٤/۷‏ » تبيين الحقائق : ”/ 5 ٠١‏ » الاختيار : 

ا وي" 

(۲) في ته : ١‏ أنها تصير » . 
(۳) ته :«أبعد». 
(5) في الأصل : « الولد » . والمثبت من ( ته ) . 


(5) في الأصل : ( تنشتيه ) بهلذا الرسم » والنقط » والضبط » بل بوضع الهمزة على الياء » ولم نر 
همزة غيرها في النسخة كلها . والمثبت من ( ته ) . 


كنات قتق آمهات الأولاة جع ا ب ا 


5-4 وإذا أردنا ضبط المذهب » أثبتنا ثلاث رتب : إحداها ‏ حصولٌ العلوق 
في الملك › وهلذا يستعقب حرمة الاستيلاد . والثانيةٌ - حصول العلوق على الرق » 
وهلذا لا يثبت الاستيلاد ولا يفضي إليه » ولو اشترئ ولده وأمّه » عَتَقَ الولد » والأم 
رقيقة » أجمع الأصحاب عليه . 

وإن حصل العلوق على الحرية » ولم يصادف الإعلاق الملكَ » فهلذه المرتبة 
الثالثة . وفيها القولان » وهلذا لا يتم إلا بذكر صورة : 

فإذا عُرَ الرجل بحرية أمة »> وعلقت منه على الغرور بولك حر » فلو ملك الأم : 
فهلذا موضع التردد » فلا يمتنع طرد القولين بحصول العلوق في الولد على الحرية » 
والأفقه عندنا القطع بأنه أمية الولد لا تثبت بحصول العلوق في النكاح » ومقتضاه لولا 
الظن » رق الولد » فالغرور مقصور على المولود في نكاح الغرور . فإذا وطىء جارية 
الغير > وحسبها جاريّته » فالظن شامل للأم والولد . 

ومن أحاط بمسالك الكلام » استبان ضعف القول بحصول الاستيلاد في وطء 
الشبهة » فلا ينبغي أن يلحق به صورة الغرور . 

348 ومما يتعلق بأصول الباب الكلامٌ في أولاد المستولدة » فنقول : إذا أتت 
أم الولد بولدٍ من سفاح أو نكاح إن صححناه ‏ فولدها بمثابتها : لا يباع » ولا يرهن › 
ويّعتق بموت السيد » كما : تعتق الأم » ولو أعتقت الأم > لم يعتق الولد » فإن ولدها 
يعتق بما تعتق به » ولا يعتّق بعتة E a‏ دنر لو اهن 
كحكمنا بعتق ولد المكاتب إذا عتق المكاتب ؛ فإنه تبع المكاتب تبعية الأكساب . 

ولو ماتت المستولدة » فقد فات العتق [فيها]"“ » وهو منتظر في ولدها » بناء على 
ما قدمناه من أن الولد يعيّق بما تعتِق الأم به . 

وإذا فرّعنا على أن الموطوءة بالشبهة إذا ملكها الواطىء » صارت أمَّ ولد » فلو 
كانت أتت بأولاد على الرق قبل أن ملكها » ثم إن الواطىء اشتراها » واشترئ 


(۱) ته ١:‏ هنذا لحكمنا » بدون ( ولیس ) . 
)2( في الأصل : ١‏ منها » . وا لمثبت من ( ته ) . 


۰ش 


١ه‏ د لسلس يطب كتاب عتق أمهات الأولاد 
أولادها » وقلنا : إنها أم ولد » فلا خلاف أن أولادها » لا تثبت لهم حرمة الاستيلاد ؛ 
فإن حرمة الاستيلاد تثبت بعد الملك . ولا تنعطف . والأولاد حصلوا على الرق 
المحقق » قبل ملك الأم . 

فلو اشتراها » وهي حامل بولد رقيق » فهلذا موضع النظر : يجوز أن يقال : تعدّي 
الحرمة إلى الولد يخرّج على القولين في تعدي حرمة التدبير إلى الولد . 

وفي كلام الصيدلاني رمز إلى ذلك » ووجهه أن هلذا ولد لم يحصل العلوق به بعد 
الاستيلاد » ويتجه عندنا القطع بتعدية حرمة الاستيلاد لوجهين : أحدهما ‏ أن الحرمة 
تأكدت فيها تأكداً لا يرفع » والولد متصل » والتدبير عرضة الارتفاع . ثم قد ذكرنا ‏ في 
التدبير”'2 - ترتيب المذهب في الولد المتصل حالة التدبير » وفي الولد الذي يحصل 
العلوق به بعد التدبير . فهلذا تمام البيان في ذلك . 

“3 ومما يتعلق بأصول الباب : التصرفٌ في المستولدة » أما جنايتها والجناية 
عليها » فمما مضئ مستقصىّ ؛ والوصية لها قدمناها في الوصايا » والقسامة" . 
- وأما ما يملكه المولئ ؛ فلا يمتنع عليه الوطء والاستخدام والإجارة . 

وفي التزويج ثلاثة أقوال : أصحها ‏ جواز التزويج » فإنه يستحلها بالملك » وله 
مهرها إذا وطئت » فيزوجها قهراً تزويج الرقيقة » وهلذا اختيار المزني » وهو القياس 
ال 

والقول الثاني - أنها لا تزوّج إلا برضاها ؛ فإنها مستحَقة العتاقة » والتزويج لو 
ثبت » للزم إذا عقت » وهلذا تصرفٌ عليها بعد العتاقة المستحقة ؛ فعلئ هلذا : لو 
رضيت » صح النكاح ؛ فإن الحق لا يعدوهما . 

والقول الثالث ‏ أن النكاح لا يصح - وإن رضيت - فإنه لا حق لها في استقلال 
الحرية قبل حصولها » فلا حكم لإذنها » ولا سبيل إلى إثبات النكاح قهراً عليها » وهي 


. > وقد ذكرنا ترتيب المذهب في الولد المتصل في التدبير‎  : عبارة ته‎ )١( 
. سقط من ( ته ) : والقسامة‎ )۲( 


کتاب عتق أمهات الأولار الس 887 
إلى الحرية مصيرها » ولمصيرها إليها أثر بّن ؛ فلأجله امتنع بيعها بخلاف الذي عُلّق 
عتقها . هلذا بيان الأقوال . 

قال الشيخ أبو علي : إذا قلنا : لا يزوجها السيد » فهل يزوجها القاضي ؟ فعلئ 
وجهين . وهلذا حائد بالمرة عن السّنن ؛ فإن القاضي لا مجال له في التصرف في 
الأملاك » ثم محل الوجهين فيه إذا رضي المولئ » ورضيت المستولدة » فإذ ذاك ذهب 
ذاهبون إلى أن القاضي يزوج/ بالولاية العامة عند " رضاها » كما يزوّج المجنونة عند 
مسيس الحاجة » غير أنا قد لا نراعي ثم رضا الإخوة » وها هنا لا بد من رعاية © 
رضاهما » أما السيد » فلأن له حق الوطء”" » وأما المستولدة » فلو لم تزع رضاها › 
لأجبرها مولاها » وهلذا وإن نزلناه على ما ذكرناه » فلا أصل له » ولا مدخل للقاضي 
في مثل ذلك قطعاً . 

ومما يُذكر في الباب : القولٌ في أم ولد الكافر إذا أسلمت » فلا شك أنها تحرم 
ولا تعتق » بل يحال بينها وبين مولاها ؛ وقد مضئ ذلك على الاستقصاء في مواضع . 

ر 


او 


-0١‏ قد قدمنا في صدر الباب تباين المذاهب واختلافٌ قول الشافعي رضي الله 
عنه في بيع أمهات الأولاد . وسببٌ التردد اختلافٌ الأخبار والآثار . ونحن نذكر منها 
ما فيها مَقنع من مسموعاتنا . 

أخبرنا الشيخ أبو سعد" عبدٌ الرحملن بن الحسن الحافظ رحمه الله » قال : أخبرنا 
أبو الحسن علي بن عمر العدل الدارقطني قال : أخبرنا محمد بن إسماعيل الفارسي 


)1( ما بين القوسين سقط من ( ت٥‏ ) . 

(؟) عبارة الرافعي : « لأن المهر له » ( الشرح الكبير : 088/١7‏ ) . 

(۳) في ( ته ) : « أبو سعيد» . وأبو سعد » عبد الرحمئن بن الحسن هو الإمام الحافظ الحجة » 
المشهور بابن عَلِيّك النيسابوري » روئ عن الدارقطني وأبي بكر بن شاذان وخَلّق » وحدّث عنه 
أبو القاسم القشيري وإمام الحرمين . توفي سنة ١41ه‏ ( ر . سير أعلام النبلاء : ٥٠۹/۱۷‏ . 
ولضبط اللقب انظر : الإكمال : 777/5 » وتبصير المنتبه : 9557/7 ) . 


ي 


:مهس لدبب كتاب عتق أمهات الأولاد 
قال : أخبرنا أحمدٌ بن محمد بن الحجاج ابن رین قال > أخيورنا يوني بر 
و رست مني عمد را ندل سدقي شين ميد 
المَهُري » قال : أخبرنا طلحة ب بن أبي سعيد » عن عبيد الله بن أبي جعفر » عن يعقوب 
ابن أبي الأشج » عن بشر بن سعيد » عن خوات بن جبير : « أن رجلاً أوصئ إليه › 
وكان فيما ترك أ ولد له وامرأةٌ حرة » فوقع بين المرأة وبين أم الولد بعض الشيء 
فأرسلت إليها الحرة » لتباعَنَّ رقبئك يا لكُعاء » فرفع ذلك خواث بن جبير إلى النبي 
صلی الله عليه وسلم فقال : لا تباع . وأمر بها » فأعتقت »° 

أخبرنا الشيخ أبو سعد قال : أخبرنا الدارقطني » قال : حدثنا ابن مبشر » قال : 
أخبرنا أحمدٌ بن سنان » قال : حدثنا يزيد بنُ هارون » قال أخبرنا شرِيكٌ عن 
الحسين بن عبد الله » عن عكرمة » عن ابن عباس » أن النبي صلى الله عليه وسلم 
قال : « من ولدت منه أمته » فهي حرة من بعد موته 76" . 

أخبرنا الشيخ أبو سعد قال : أخبرنا الدارقطني » قال : حدثنا عمرٌ بن أحمد 
الجوهري » قال : أخبرنا إبراهيم بن الحسن الهمذاني قال : أخبرنا محمد بن إسماعيل 
الجعفري » قال : أخبرنا عبد الله بن سلمة عن حسين بن عبد الله بن عبيد الله بن عباس 
عن عكرمة عن ابن عباتن 06 تقال رموه ضلى الله عليه ول5 زرا 
أعتقها ولدها »20 . 


. في ( ته ) : الشّر » والمثبت من نص الحديث » وهو ما في نسخة الأصل‎ )١( 

(۲) حديث خوات بن جبير رواه الدارقطني » والبيهقي » وفي إسناده رشدين بن سعد » نقل في 
التعليق المغتي الاختلاف فيه ( ر . الدارقطني ومعه التعليق المغني + ١7/4‏ ح 78+ 
النيهقئ : 0٠٤١/١١‏ : 

(۳) حديث ابن عباس أن النبي صلى الله عليه وسلم قال : « من ولدت منه أمته. . . » رواه أحمد 
وابن ماجه ٠‏ والدارقطني » والحاكم ٠‏ والبيهقي . وفيه الحسين بن عبد الله الهاشمي » قال عنه 
الحافظ : هو ضعيف جداً . وقال : والصحيح أنه من قول ابن عمر . (ر . أحمد : 3١1/١‏ » 
ابن ماجه : العتق » باب أمهات الأولاد » ح٠٠٠۲‏ » الدارقطني : ١7١/4‏ ح۷٠‏ » الحاكم : 
۲ »ه البيهقي : ۳٤۷ 6747/٠١‏ » التلخيص : 101١/5‏ ح۲۷۳۸ » ۲۷۳۹ » ضعيف ابن 
ماجه للألباني :ح06۷( . 

€3 حديث « آم إبراهيم أعتقها ولدها » رواه ابن ماجه » والدارقطني » والبيهقي » وقد ضعفه _ 


كتاب عتق أمهات الأولاة 0 


أخبرنا الشيخ أبو سعد. قال : أخبرنا الدارقطني » قال : حدثنا أبو بكر 
النيسابوري » قال : أخبرنا عبد الرحملن بن بشر » قال : أخبرنا عبد الرزاق قال : 
أخبرنا ابن جريج » قال : أخبرني أبو الزبير أنه سمع جابراً يقول : ١‏ كنا نبيع سرارينا 
أمهات الأولاد والنبي صلى الله عليه وسلم حيّ > لا يرئ بذلك بأساً ۲ . 


وعن عطاء عن جابر قال : « بعنا أمهات الأولاد على عهد النبي صلى الله عليه وسلم 
وأبى بكر » فلما كان عمر › نهانا › فانتهينا”" ») 


أخبرنا الإمام ركن الإسلام والدي أبو محمد عبد الله بن يوسف الجويني رحمه الله » 
قال : حدثنا محمد بن الحسين”" القطان » قال : أخبرنا عبد الله ابن جعفر »› .قال 
أخبرنا يعقوب بن سفيان”*'/ » قال حدثني سعيد بن عفير قال حدثني عطاف بن خالد » 
عن عبد الأعلى ابن أبي فروة عن ابن شهاب ‏ في قصة ذكرها ‏ قال ابن شهاب : قلت 
لعبد الملك بن مروان : سمعت سعيد بن المسيب يذكر : ١‏ أن عمر بن الخطاب أمر 


الحافظ بالحسين بن عبد الله (ر . ابن ماجه : العتق باب أمهات الأولاد » ح٣۱١۲‏ » 

الدارقطني : ١71/4‏ ح۲۲ » البيهقي : "45/٠١‏ » التلخيص : 101/4 › ٤٠۲‏ ح١٤۲۷‏ » 

ضعيف ابن ماجه للألباني 06A:‏ ( . 

)010( سي السام ١‏ حا سو لقان را اودر فك و 
والبيهقى » وصححه الألبانى ( ر . أحمد : ۳۲۱/۳ » النسائى فى الكبرئ : العتق » باب فى 
أم الولدء ح۴۹٠٠ of‏ » ابن ماجه : العتق » 5 أميناف الأولاد » ح۱۷٠۲‏ » 
الدارقطني ١50/4‏ ح۳۷ » البيهقي : ».548/٠١‏ التلخيص : 105/4 ح۲٤۲۷ ٠»‏ إرواء 
الغليل : 1489/5 ) . 

(؟) حديث عطاء عن جابر « بعنا أمهات الأولاد على عهد النبي صلى الله عليه وسلم وأبي بكر. .. » 
رواه أبو داود » وابن حبان » والحاكم » والبيهقي » وصححه الألباني (ر . أبو داود : 
العتق » باب في عتق أمهات الأولاد » ح٤۳۹۰‏ » ابن حبان : ٤۳٠۹ » ٤۳٠۸‏ » مستدرك 
الحاكم : ۱۹/۲ » البيهقي : 2747/٠١‏ التلخيص : ٤٠۲/٤‏ ح١٤۲۷‏ » إرواء الغليل : 
7 ح۱۷۷۷( . 

(۳) وكنيته أبو الحسين » فهو أبو الحسين متمد ين الین بن النصل القطان ت١٠‏ ٠٤ه‏ ( سير 
أعلام النبلاء : ۳۳۲/۱۷ ) . 

)٤(‏ إلى هنا انتهى لبتي ع ا ا رت 

بدءآ من هنا من ( ته ) من منتصف لوحة 5١١‏ ش . 


لاش 


5.دنوءدءرردلدلدلدلللهيبل كتاب عتق أمهات الأولاد 

بأمهات الأولاد أن يقوّمن في أموال أبنائهن بقيمة عدل » ثم يعتقن » فمكث بذلك 
ي ۲۱۱ صدرا/ “ من خلافته » ثم توفي رجل من قريش كان له ابن أم ولد » قد كان عمر يعجب 

بذلك الغلام » فمر ذلك الغلام علئ عمر في المسجد بعد وفاة أبيه بليال » فقال له 
عمر : ما فعلت يابن أخي بأمك ؟ قال : قد فعلت يا أمير المؤمنين خيراً حين خيّرني 
إخوتي بين أن يسترقوا أمي أو يخرجوني من ميراڻي من أبي › فكان ميراڻي من أبي أهون 
علىّ من أن تُسترق أمي . قال عمر : أو لسث إنما أمرت في ذلك بقيمة عدل ؟ [ما 
أتراءئ رأياً » أو آمر بشيء إلا قلتم فيه!! ثم قام فجلس على المنبر » فاجتمع إليه 
الناس » حتى إذا رضي جماعتهم » قال : يأيها الناس » إني كنت أمرث في أمهات 
الأولاد بأمر قد علمتموه ».ثم قد حدث لي رأي غير ذلك]”"' فأيما امرىءٍ كانت عنده أم 
ولد فملكها بيمينه ما عاش ٠‏ فإذا مات . فهي حرة لا سبيل عليها "7" . 

وووك :الحيين الزعفراني تلميذ الإنام محمد بن دريس الشافعي رضي الله عنه » 
وقدس روحه » قال : حدثنا محمد بن عبيد » قال : حدثنا إسماعيل ابن أبي خالد » 
عن عامر » عن عبيدة السلماني » قال : قال علي رضي الله عنه : « استشارني عمر في 
بيع أمهات الأولاد › فرأيت أنا وهو أنها عتيقة » فقضئ بها عمرُ حيائّه » وعثمان بعده › 
فلما وَلِيتُ أنا رأيت أن أرقهن » . 

قال : فأخبرني محمد بن سيرين أنه سأل عبيدة عن ذلك » فقال : أيهما أحب 
إليك ؟ قال : « رأي عمر وعلي أحب إلى من رأي علي حين أدرك الاختلاف »2*7 . 


. رقم المخطوط هنا لنسخة ( ته ) حيث انقطعت نسخة الأصل‎ )١( 

(۲) ما بين المعقفين زيادة من السنن الكبرئ . 

(۳) حديث عمر في منع بيع أمهات الأولاد » رواه البيهقي بهلذه السياقة بعينها » بهلذه الألفاظ 
ذاتها » لم يخرم منها حرفا واحدآ . ( ر . السئن الكبرئ : ٤۳/۱۰‏ ) . 

)٤(‏ حديث علي ورجوعه عن منع بيع أمهات الأولاد » أخرجه البيهقي في السئن الكبرئ » على نحو 
ما ساقه الإمام حرفاً بحرف » ورواه عبد الرزاق في مصنفه علئ نحو آخر : حيث جاء فيه : 
« قال عبيدة : فقلت له ( أي لعلي رضي الله عنه ) : « فرأيك ورأي عمر في الجماعة أحب إلي 
من رأيك وحدك في الفرقة ‏ أو قال في الفتنة - قال : فضحك علي » ( ر . السنن الكبرئ : 
٠‏ » ومصنف عبد الرزاق : ۲۹۱/۷ ) . 

ورواه البيهقي على نحو ما ساقه عبد الرزاق أيضاً . ( الكبرئ : ۳٤۸/٠١‏ ) . وقد أشرنا 


كتاب عتق أمهات الأولاد ل 089 


5< الكلام على تأليف الروايات » وتلفيقها » وتنزيلها على مأخذ الشريعة 
وتطبيقها » فنقول : ليس في قضايا الأخبار منع بيع أمهات الأولاد » وقوله عليه 
السلام : « أعتقها ولدها». مزال الظاهر مؤولٌ » ومعناه استحقاق العتاقة عند 
الممات . وهلذا [لا يشهد]“ بمنع البيع في الحياة » وللكن متضمن الأحاديث 
حصول/ الحرية عند حلول المنية مقدمةً على الديون والمواريث والوصية . | 

وهلذه القضية في المعاني الكلية تميز المستولدة عن المدبرة » والمعلَّق عتقها 
بالصفات المرعية » وإذا تقدم العتق على الأسباب جُمَّع » آذن ذلك بامتناع الانقطاع 
بالابتياع وغيره من مقتضيات الارتفاع . وأما حديث جابر فليس فيه صدور بيع أمهات 
الأولاد عن تقرير المصطفئ صلى الله عليه وسلم » قال ابن عمر رضي الله عنه : كنا 


نخابر أربعين سنة » ولا نرئ بذلك بأساً » حتئ أخبرنا رافع بن خديج أن رسول الله 


صلى الله عليه وسلم نهئ عن المخابرة » فتركناها . هلذا هو الممكن . 

وفي النفس بقايا من الإشكال لأجلها اختلف قول الشافعي رضي الله عنه » ثم أجاب 
في كتبه الجديدة في خمسة عشر موضعاً بمنع البيع » واعتمد إضرابَ علماء الأمصار 
عن المصير إلى مذهب من يجبز البيع » والقول في ذلك يتعلق بمسألة أصولية » وهي 
أن العلماء إذا اتفقوا بعد الاختلاف » فهل نقضي بانعقاد الإجماع ؟ وتحقيقٌ ذلك يطلب 
من مجموعاتنا في الأصول . ا 

فإن قيل : هلا تلقيتم ذلك من اشتراط انقراض العصر في انعقاد الإجماع ؟ قلنا : 
[لا يستد]”"' هلذا مع قول جابر كنا نبيع أمهات الأولاد على عهد رسول الله صلى الله 
عليه وسلم وأبي بكر . 


تم الكتاب بحمد الله وتوفيقه : 


إليه آنفاً » وقد صحح الألباني الحديث في الإرواء : 1۹/7« ء حخلالا١.‏ 

)00( في المخطوطة ‏ وهي وحيدة ١‏ لا يشع » . 

(۲) في نسخة ( ت60)ء وهي الوحيدة في هلذا الموضع : لا يستمر . والمثبت من تصرف 
الححفق” : 


۱ش 


۸ وا كات تق انات الأولاه 


الحمد لله رب العالمين . وصلى الله علئ سيدنا محمد وعلیٰ آله وصححبه وسلم 
تسليماً . حسبنا الله ونعم الوكيل . 


يقول محققه العبد الفقير إلى رحمة ربه ٠‏ الراجي عفوه ورضوانه : 

الحمد لله » له الحمد كله » والشكر كله » سبحانه جل جلاله » لا حول ولا قوة إلا 
به » أنعم علينا وحقق أملنا » وأمدنا بعونه وقوته » فانتهينا من قراءة هنذا الكتاب 
الجليل وتحقيقه يقه بعد عمل دائب استمر أكثر من عشرين عاماً » وكان الفراغ منه في وقت 
السحر » من الليلة الثالثة من ليالي العشر الأواخر من رمضان المعظم وهي الليلة التي 
صبحها الخميس الثالث والعشرين من شهر رمضان لسنة ثلاث وعشرين وأربعمائة وألف 
من هجرة المصطفئ صلى الله عليه وسلم . 

وذلك بمدينة الدوحة عاصمة دولة قطر حماها الله وكلَّ بلاد المسلمين » وطهرها 
وكل جزيرة العرب » وكل دار الإسلام من رجس الكافرين الخائنين » وكل الكائدين 
الماكرين » وأعاد المسلمين إلى كتاب ربهم وسنة نبيهم » ورد لهم مجدهم الغارب ٠‏ 
. وعرّهم الضائع » وجعل الصولة لهم على عدوهم » وطهر المسجد الأقصئ من دنس 
الصهاينة » وأعاد الأرض المباركة حوله لأهلها طاهرة مطهرة ٠»‏ ظافرة منصورة › إنه 
ولي ذلك والقادر عليه . وهو نعم المولئ ونعم النصير . 
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قائمة ببعض الألفاظ التي تعذر قراءتها سس 24 


قائمة ببعض الألفاظ التى تعذر قراءتها 
آملا أن ينكشف وجهها لبعض الباحثين 


) ١ ( الحاشية‎ ۳۷١ صفحة‎ 


صفحة 41/4 الحاشية ( ١‏ ) 


صفحة ۳۸۷ الحاشية ( ۲ ) 


1 عا ژد 
% عد اد 


محتوى الكتاب 


رح 00 ت تاب 


المحتوى 


كتاب الشهادات وما دخله من الرسالة 
المقصود من هذا الكتاب الكلام في عفة الشاهد. ومروءته» وتوقيه عن التهمة 


الضابط في مقصود الكتاب» فيما يختص بارتكاب الذنوب 151500000 
الكلام في المروءة» حقيقتها وضابطها A‏ ا 
الكلام في الغفلة» وما ترد به شهادة المغفل SSeS‏ 
فصل : معترض في الباب» وهو الكلام على الحرية في الشاهد 20« 
فصل : في القطب الثالث» وهو رد الشهادة بالتهمة . . . . 000 
ضابط ما يضع الشاهد موضع التهمة اا e SA‏ 
حاشية رقم :)١(‏ تدقيق لكلام منسوب إلى المالكية لم نجده في كتبهم OEE‏ 
ضابط سماه الإمام معنوياً للردٌ بالتهمة ESRAR‏ 
فصل : في ضابط قبول شهادة المغفل وردها مدنا يواخم كاه متيو + 
كيف يتصرف القاضي إن رابه من الشهود أمر ل و RN‏ 
فصل : في شهادة أهل الأهواء والبدع ا ا اي ا ل 0 
فصل : في اللعب بالشطرنج ونحوه» وأثره في المروءة و ا 
فصل : في أنواع الشراب» والخلاف في رد الشهادة بشرب بعضها e‏ 
فصل : في السماغ» وأدوات الطرب» وما ترد به الشهادة من ذلك E RS‏ 
تفصيل القول في الغناء» والشعرء وحكم المعازف والأوتار EEE‏ 
خلاصة حكم الغناء» ومعه حكم الرقص سه تن E‏ 
فصل : في الترنم في القرآن» وتحسين الصوت به ا ب اي 
مفهوم العصبية» وحكمها Es‏ اوباج اتا ابي EASE E‏ 


الصفحة 


0575 ل للللللمل ييه هه ه هيلب محتوی الكتاب 


يجوز شهادة ولد الزناء خلافا لمالك ASSES SSS SS‏ 
وشهادة القروي على البدوي» والبدوي على القروي» خلافا لمالك 201117 
فصل : فيما لو شهد صبي» أو مملوك› أو كافرء فردت شهادته» ثم أعادها بعد 
البلوغ» والعتق» والإسلام COT EM POC ORNS:‏ ا 
حكم ما لو شهد الفاسق» ثم أعاد شهادته المردودة بعد أن ظهرت عدالته 0ك 
لا تسمع شهادة الصبي» والمملوك» والكافرء أما الفاسق» فتسمع ثم يبحث حاله 
الضابط في الوفاق والخلاف فيما تقدم TY‏ 
فصل : في حكم تحمل الشهادة خفية من غير أن يشعر المشهود عليه ea‏ 
فرع : في أثر جلوس الرجال على فرش الحرير في عدالتهم e SAE‏ 
فصل : فيما لو اقتسم وارثان التركة» ثم أقر أحدهما بعين فيها لإنسان ........ 
وحكم ما لو أقر أحدهما بوصية EY‏ ا ا ا 0 
تفصيل المذهب في المسألة ........ طامط ات E SRA E‏ 


باب الشهادة على الشهادة 
ويقع في فصول خمسة 

الفصل الأول - فيما يثبت بالشهادة على الشهادة ا ES‏ 
الفصل الثاني - في كيفية تحمل الشهادة على الشهادة RS AREER‏ 
من الصور ما لو قال الشاهد: أشهد أن لفلان على فلانٍ ألف درهم» وأنا أشهد 

له على شهادتي هذه جص سحو أ لقا SSAA‏ كتيده امبسح RRS‏ 
حكم ما لو شهد شاهد الأصل» ولم يحصل منه استرعاء لسامع شهادته E‏ 
لا يقوم غير لفظ الشهادة مقامه aL SAR‏ 
الكلام في كيفية إقامة الفرع الشهادة O TTY‏ 
الفصل الثالث ‏ فيما يطرأ على الأصول من موانع الشهادة بعد تحمل الفروع ... . 
من الموانع : الردة» والجنون» والأوجه في ذلك ذ ذ[[ [ 1 [ 1 زا 111111 
التفريع على الوجوه فيما سبق E O OO TEE‏ 
حكم ما لو شهد الفرع» ونفذ القضاء بشهادته» ثم طرأت التغايير على الأصل 


محتوى الكتاب o۱۳‏ 
حكم ما لو شهد الفرع فكذبه الأصل قبل نفوذ القضاء EAE‏ 
الفصل الرابع ‏ الكلام في العددء وفي صفات الفرع واب O oR AMS‏ 
كيف السبيل إلى إثبات شهادات الشهود الأربعة على الزنا؟ ME EE TE‏ 
الفصل الخامس - في الأعذار التي يتعذر بها الوصول إلى شهادة الأصول E AS‏ 
فرع: فيما إذا عدل شهود الفرع الأصول مطامط لالم مسال سا م E‏ 
باب الشهادة على الحدود ١ه‏ 
الكلام فيما يجب أن يتوخاه شهود الزنا ل[ 1[ 1ز[ز[ [ |[ 1 E DO‏ 
فصل : في تسبيب القاضي إلى درء الحد OY N Es‏ 
فصل : فيما لو اختلف الشاهدان في تفاصيل ما وقع DE EEE TEE‏ 
فرع: فيما لو شهد أحدهما أن له عليه ألفً» وشهد الثاني بمثله ولكن زاد: إنه 
قضاها e SRS hS‏ ل ا ب OE‏ 
باب الرجوع عن الشهادة 65 
بقع الباب في فصول ثلاث 
الفصل الأول - في الشهادة على موجبات العقاب 0000 
فرع : فيما لو شهد الشاهدان. ثم قالا للقاضي : توقف حتى نتثبت ار اما ب“ لزه 
الكلام فيما لو رجع الشهود بعد القضاء وقبل الاستيفاء OVS ele ê‏ 
الكلام في رجوع الشهود بعد استيفاء العقوبات 111 E a‏ 
حكم ما لو رجع مدعي القصاص عن دعواه» وأصر الشهود ا تمن له 
الكلام في شهود الزنا والإحصان إذا فرض منهم الرجوع .. Ex E e‏ 
حكم ما لو شهد أربعة على الزناء واثنان على الإحصان» ثم رجع أحدهما ا 
صور أخرى من صور رجوع شهود الزنا والإحصان TL‏ 000 
الفصل الثاني - في رجوع الشهود بعد نفوذ القضاء فيما لا يستدرك e e‏ 
الفصل الثالث فيما إذا رجع الشهود بعد النفوذ فيما يمكن استدراكه N LER‏ 
فرع: فيما لو رجع الشاهدان قبل نفوذ القضاء تالماع ل امنا واه O NRA‏ 


٤۴‏ محتوی الكتاب 


باب علم الحاكم بحال من قضى بشهادته 


حكم ما لو قضى القاضي ثم علم حال الشاهدين» وأنهما ليسا من أهل الشهادة . . 
المذاهب فى شهادة العبد» وشهادة الفاسق RSS‏ ا 


الكلام فيما يترتب على نقض القضاء إذا تبين القاضي أن الشهود عبيد أو كفار أو 


0 


باب الشهادة على الوصية بالعتق 


مقدمة الفصل بأصول تمس الحاجة إليها ASA aa‏ 
الاختلاف في عبارة للشافعي نقلها المزني eo es es‏ 
عود إلى مسألة العتق SS SAS AS OSE SS‏ اج ملام ا اخ عو ةا 


الكلام فيما لو أعتق عبدا قيمته ثلث» وأخر قيمته سدس» ثم وقع الكلام في 


الجمع والترتيب شأ تساي لعا ب ةيف مالي يد أ الجن ان إن كد الك وا تفاع كن كا هد برقل لو بر ركد 


التمثيل بما لو تداعى رجلان وصيتين و سا وسو واد او ار ا 
طريقة أخرى للأصحاب فى عبارة الشاقعى ............2....2... 5 
كلام الأصحاب ومتعلقهم فيما اختاروه ل لل 
فصل : فيما لو شهد أجتبيان أنه أوصى بعتق سالم» وشهد وارثان أنه أوصى 
بعتق غانم OE‏ 
الإمام ينقل نص الشافعي وتصرف الأصحاب فيه PE O E CPE‏ 
ما يراه الإمام في المسألة ا 0 E‏ 
ذكر صورة أخرى بها استتمام الكلام ER SAVES e‏ 
فصل : فيما لو ادعى العبد أن مولاه أعتقه» وأقام شاهدين Es‏ 
الكلام فيما لو قامت البينة على استحقاق عين» وتخلفت التزكية EE EY‏ 
فصل : فيما لو قال السيد لعبده: إن قتلت»› فأنت حر» واختلف فى موته 0 
فصل : في شهادة الحسبة : مفهومها وحكمهاء ونماذج وصور O N‏ 


فرع : في اختلاف أحد الشاهدين عن الآخر في تحديد قيمة المشهود به OIA‏ 


1¥ 
1¥ 


محتوى الكتاب > 010 
فرع: في إيقاع القاضي للحيلولة ‏ في الشهادة بالعتق أو المال - إلى حين تعديل 


فرع : في شهادة القسّام على القسمة ET‏ ل ا ام 
فرع : في حبس الأب في دين ولده ا NES ATES‏ 

كتاب الدعاوى والبينات ۸۹ 
الأصل في الباب ‏ والمذاهب فى حدّ المدعى والمدعى عليه اسك E ETT‏ 


الإمام يمهد قاعدة الكتاب» قبل بحث خاص به فى حد المدعى والمدعى عليه .. 4١‏ 
التداعي يفرض على ثلاثة أوجه: القسم الأول منها ‏ ما يكون بين صاحب يد 


ومن لا يد له SRS SAS‏ ان 
وهذه الصورة قد يكون فيها بيئة» وقد لا يكون ا ELLA e‏ 
تحقيق الإمام للمدعي والمدعى عليه في هذه الصورة FAS AE‏ 
الكلام فيما إذا تعارضت البينتان من الداخل والخارج 00001 
حكم ما لو أقام المدعي بينة عادلة» فأزال القاضي يده» ثم أقام المدعى عليه بينته ٩٦‏ 
الإمام يتمم البحث الذي وعد به A‏ 
من الأصول الجلية التي تثير إشكالا ESSE ED‏ ا ا ا A‏ 
فرع: فيما لو أقام المدعي البينة فحكم بها القاضي» فأراد صاحب اليد قبل 

إزالة اليد أن يقيم بينة على استحقاقه ا RTA‏ 
القسم الثاني - إذا تعلق التداعي برجلين في عبد تحت أيديهما SE‏ ب E‏ 
التفريع على الاراء في المسألة ETA ERS TT‏ 
حكم ما لو كان لأحدهما بينة» أو لكل واحد منهما بينة دوان ب اوباب اح و A‏ 
القسم الثالث ‏ فيما إذا ادعى رجلان شيئاً في يد ثالث» وأقام كل واحد منهما بينة ٠١5‏ 
تفصيل الإمام لكلام الأصحاب في المسألة» وصور الأقوال م ل EE‏ 


توجيه أقوال الأصحاب» وهو النوع الثاني من الكلام الذي أشار إليه الإمام ... ٠١5‏ 
فصل : فيما لو أقام أحد الخصمين شاهدين» ولا شر وجلا واوا e‏ وو AV‏ 


0_5 محتوى الكتاب 


فصل : فيما لو أقام المدعي بينة كاملة» وأراد أن يحلف معها لف ا بدح" ل ل جد 497 اه 


فصل : فيمن يدعي نكاحاًء أطلق أو فصل» وعماد التفصيل في النكاح ثلاثة أركان ٠٠١‏ 


كلام في ترتيب الدعاوي» وما يشترط في سماعها EY‏ 
فصل : في بيان أصل كثير التداور فيْ الدعاوي والبينات متصل بدعوى النكاح : 
وهو الكلام في يمين الرد» واختلاف الأصحاب في أنه ينزل منزلة البينة أو 
إقرار:المدعى عليه e‏ لوه اانه امول ats‏ لخ 
الإمام يرسم الكلام في هذا الأصل في ثلاث مراتب: إحداها أن يدعي نكاح 
امرأة خلية ا 00 
بحث للإمام فيما لو رددنا إقرارها أو إنكارها 1 وت ون ا 1 0 
المرتبة الثانية - فيما لو ادعى نكاحها رجلان» فأقرت لأحدهما TIS‏ 
المرتبة الثالثة - فيما لو ادعى على امرأة - يحسبها خلية - وجرينا على قبول 
ا O O aS‏ 
فرع : فيما لو ادعت المرأة عقد النكاح على الرجل» والكلام في ذلك EG‏ 
بحث للإمام فيما قاله صاحب التقريب في المسألة اد O ESS‏ 
فصل : فيما لو ادعى الرجل في عين - في يد غيره ‏ مطلقاًء وأقام البينة ...... 
الكلام في الدعوى بكفالة الأبدان ODER re‏ 
فصل : فيما لو اختلف المتكاريان» وصور ذلك RAVES ESL SES‏ 
إذا اختلف المتعاقدان» وتحالفاء فلا قول لأحد بالقرعة AE‏ ا 
صورة أخرى في الكراء ذكرها ابن سريج وأو كه امو عاج ووم اس 0 
فصل : هو أصل قائم بنفسه»ء ويراه الإمام غمرة الكتاب» ويدعو للاهتمام به . 
وصورته أن يدعي رجل داراً في يد إنسان» فيقول المدعى عليه : هي لفلان 
الكلام فيما لو كذب المدعى عليه من زعم أن الدار له 9-د-ب 110 
الكلام فيما إذا أقر لغائب» وصور ذلك وعد أ نابا اوس او اووس ا 
حكم ما لو أقر لغائب» وأقام البينة أنها لهذا الغائب Rms a‏ 
مما يتعلق بتمام البيان في المسألة 0 


محتوى الكتاب 
حكم ما لو نفى الملك عن نفسه» ولم يضفه إلى معين» وتصوير ذلك A‏ 
حكم مالو أقر لمجهول» أو نفى الملك عن نفسه ثم عادء وكذب نفسه وادعى 


حكم ما لو أقر لصبي أو مجنون ا ا E‏ 
فصل: فيما لو ادعى رجلان عيناً في يد إنسان» وأقام أحدهما بينة أنه غصبها 
منه» والآخر أقام بيئة أنه أقر له بها SERRE Sse e‏ باد 


باب الدعوى في الميراث 

) من صور ذلك : أن يموت رجل» ويخلف ابناً مسلماً وآخر نصرانياً» فيدعي كل 
منهما أنه مات على دينه من ا جره O O N O‏ م 

الحكم في الصورة السابقة إذا لم يعرف أصل دينه N‏ 

الكلام فيما لو أقام كل من الابنين بينة» ولم تترجح إحداهما E‏ 

فصل : فيما لو مات مسلم له ابنان مسلم ونصراني» ثم أسلم النصراني وزعم أنه 
أسلم قبل موت أبيه» وأنكر ذلك الابن المسلم ES Do RE‏ 

حکم ما لو مات وخلف زوجة مسلمة» وأخاً مسلماًء وابنین كافرين» والكلام 


ASS E AE SE فد‎ DS N SA في أصل دين المتوفى‎ 

فصل : في صرف التركة إلى من ثبت كونه وارثا» وأنه لا وارث غيره 2 
الحكم فيما لو خلف زوجة» وأشكل الأمر هل له زوجة سواها SEES‏ 
الكلام في أخذ الكفيل من العصبة بعد المبالغة في البحث والاحتياط a‏ 
صاحب الفرض في القدر المستيقن لا يؤخذ منه كفيل ا 0 
الكلام في صورة الدعوى ا SNR‏ 


باب في الدعوى في وقت قبل وقت 
من الصور في هذا الباب : 
العبد في يد رجل» فجاء خارجيان وأقام كل واحد منهما بينة أن العبد له 
وكانت إحدى البينتين أسبق تاريخاً م و د 


۸ محتوی الكتاب 


دار فى يد إنسان» ادعى الملك فيها آخرء وشهدت البينة أنها كانت ملك 


المدعي أمس او باون طاو عو أ وميد و اح يكن أي به مجو موب ال ال 
تدقيق للإمام في غائلة في هذه المسألة ا ل ا 


الكلام فيما لو تحملت البينة الشهادة على إقرار مؤرخ» ثم فرض تنازع بين 


المقر والمقر له EO‏ ا 
إذا أقام المدعي بينة على أن صاحب اليد باع الدار منه في وقت قبل الدعوى . . . 
خلاصة وضوابط للإمام في مسائل الدعوى في وقت قبل وقت ..... A‏ 
فصل : فيما لو شهدت البينة على الملك فى الحال» والوقت الذي يثبت الملك 

فيه 00 ل E‏ 
ذكر مشكلة عظيمة الوقع مجانبة لمسلك القياس تترتب على ما سبق e‏ 


باب الدعوى على كتاب أبى حنيفة 
مضمون الباب مسائل أخذها الشافعي من كتب أصحاب أبي حنيفة وخرجها 


على قياس مذهبه SS EEL‏ و ا EEE SET‏ 
المسألة الأولى - أن يدعي خارجيان داراً في يد إنسان» ويقيم كل منهما بينة أنه 
اشتراها من صاحب اليد» والتفصيل في تأريخ البينتين RO‏ 
تفصيل للقاضي في المسألة . . . ADEE IEE‏ 
الكلام في المسألة إذا كانت البينتان مطلقتين في الشراء TT‏ 
فصل : في مسألة أخرى ادعى أحد الخارجيين أنه اشترى الدار من زيد» وادعى 
الآخر أنه اشتراها من عمروء وأقام كل واحد بينته على حسب دعواه . .. .. . 
فصل : في مسألة جديدة : ثوب في يد رجل» ادعى رجلان وأقام كل منهما بينته 
أنه باع منه ذلك الثوب بألف درهم» وعليه الثمن (فهي دعوى الثمن) ا 
تكلف في تصوير وقوع البينتين على التناقض ا APE‏ 
تعقيب وخاتمة المسألة as‏ جا باج لني نيعا وال ماو EEE‏ 


فصل : فيما لو كان العبد في يد رجل» فجاء مدع وأقام بينة على أن الرجل باعه 
منه» وأقام العبد بينة على أن الرجل أعتقه . . . E OO‏ 


١0 
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Î 


محتوى الكتاب 
حكم لو كانت البينتان مطلقتين في المسألة ل ا 
فصل : إذا كان في يد إنسان جارية» فجاء مدّعء وأقام بين على أن هذه الجارية 
بنت أمته O‏ ا 
فصل : الكلام في ادعاء الرق على الشخص البالغ الذي في يده» وهو ينكر ذلك . 
حكم ادعاء الرق على الصغير الذي في يده» والتفريع على قولين في المسألة 
فصل: فيما لو كانت الدار في يد رجل لا يدعيها 5ب e‏ 
فرع: فيما لو ادعى رجلان داراً في يد ثالث» فأقر المدعى عليه لأحدهما بعد 
قيام البينتين ل ا 0 
فصل : فيما لو كانت الدار في يد ثلاثة» وادعى كل واحد منها سهماً e‏ 
فرع: فيما إذا ادعى رجلان داراً في يد ثالث» فأقر لأحدهما 50000 
تفصيل وتنبيه للإمام في المسألة ا واب ابام و مت 
فرع: فيما لو ادعى رجل على رجل جارية في يدهء فحلفناه» فتكل» فرددنا 
اليمين ل ل ل ا SE A‏ 
فرع : فيما لو اشترى داراًء وقبضهاء فجاء إنسان وادعاهاء وأقام البينة e‏ 
فصل : في مسائل ذكرها الشيخ في شرح الفروع» منها : 
مار مات رجز ل انا اراركت هرات ك غد فة الت قادن 
إنسان أن له وصية بثلث التركة» وادعى أخر أن له ديناً قيمته ألف درهم .... 
مسألة أخرى من هذا القبيل لابن الحداد ا ا 
ومما ذكره أنه لو ادعى رجل أن أباه أوصى له بثلث ماله» فصدقه الوارث» 
وادعى آخر نفس الدعوى» فصدقه» وكا نكل واحد منهما ينكر وصية صاحبه 
حكم ما لو خلف عبداً قيمته ألف» فقال العبد: أعتقني أبوك» وقال رجل: لي 
على أبيك آلف درهم» فصدقهما DS‏ ار ا eS‏ 
ضورة EES E a aa‏ سب ا ا 
فرع : فيما لو عين القيم أو منصوب الأب قاضياًء فهل له أن يخاصم عن الطفل؟ 
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لل سس هم سب يبب بسب ممححتوى الكتاب 


باب القافة ودعوى الولد 

مقصود الباب ذكر الطرق التي يثبت بها الاشتراك في الدَّعوة» ومن هو من أهل 

الدّعوة» ثم ذكر القائف» وما يُرعى فيه» وحقيقة القيافة او 
تصوير الوطء الذي يوجد الاشتراك في نسب الطفل 0 
صورة لوطءٍ من شخصين يوجد اختلاطاً في النسب AR SESS‏ 
صورة لوطء من شخصين لا يوجد اختلاطاً في النسب e EE‏ 
صورة أخرى لوطءٍ يوحي بأن الولد يحتمل أن يكون من كل منهما ا 
تلخيص لما مضى من الصور في ثلاث مراتب و موي سا E‏ 
الكلام فيمن هو من أهل الاستلحاق كس مط سوا مله و اح ام 
الكلام فيما لو ادعت المرأة الخلية مولوداً مجهولاً ae‏ ا 
الكلام في القائف» وكيف يعتمد ويختبر ROR N‏ 
الخات ن حاص الفاق ين ماع 4 اوو ETE‏ 
الحكم إذا لم نجد قائفاً OT TY‏ 
الإمام ينبه إلى غائلة» ويقدم عليها أصلاً مقصوداً في قضية القيافة E‏ 
إذا لم نجد قائفآً» ووقفنا أمر المولود إلى البلوغ واختياره» ثم وجدنا قائفاً عند 
البلوغ TT‏ بام عق اج ا ا لدت 

باب في متاع البيت يختلف فيه الزوجان 
الكلام في صاحب اليد على المتاع في بيت يعيش فيه الزوجان 0 
باب أخذ الرجل حقه ممن يمنعه 

الكلام في أخذ صاحب الحق حقه إذا ظفر به» وتفصيل ذلك ب ا 
الكلام فيما إذا ظفر بغير جنس حقه جو أ تراه ا خم وو لفاس بكر A‏ 
حكم مالو أخذ أكثر من حقه اج تي 1 سج ابا جو ا O‏ 
الكلام في الوسائل التي يتوصل بها إلى حقه» كنقب الجدار EEE‏ 


أخذ ما يساوى حقه» ثم زادت قيمته في يده E ARA RD‏ 


1۷۸ 


محتوى الكتاب 


إذا جوزنا للظافر أن يبيع ما ظفر به» فهل له أن يتملكه؟ ب 
الكلام في التقاص» وهل يكون بغير التراضي ا كم تا E O‏ 
فصل : في مسائل تتعلق بالمراسم » وفيها طرق من الفقه اح لاا يه ما ا ا 0 


منها: دفع رجل إلى أخر عشرة أمناء فيلح ليستخرج منها الإبريسم» ثم اختلفا 


ومنها: إذا ادعى عشرة دنانير على إنسان» فقال المدعى عليه : لا تلزمني العشرة 
ومنها: إذا ادعى داراً في يد رجل» فقال المدعى عليه لا يلزمني تسليم الدار إليك 
مسألة أجراها القاضي لا تعلق لها بالباب» ولكن ناقشها الإمام لفوائد فيها . . . 
مسألة: ادعت امرأة على رجل أنه تزوجها بخمسين ديناراً» فاعترف بالزواج» 

وأنكر الخمسين ا ال U AA ES‏ 
مسألة : إذا طلب المدعي من المدعى عليه كفيلاً إلى أن يقيم البينة TT‏ 
مسألة: ادعى قصاصاً على عبد» فيستحضره» ولا علاقة للدعوى بالمولى ... 
مسألة: فيما لو تلف في يده شيء مسبل على المسلمين 0 0000 


كتاب العتق 
نال قلق الريك ف الف والمزافين 
الأصل في الكتاب» ونواحي القول فيه وخصائصه» وتعلق أحكام التركة به. 


العتق ينقسم إلى ما يوجه إلى شخص» وإلى شقص ا 
حكم ما لو أعتق عبداً لا يملكه» وتفصيل الصيغ والأحكام في ذلك ET‏ 
عتق الشقص » من عبده الخالص» أو من عبد مشترك» والكلام في ذلك .... 
التفريع على مايقال في المسألة السابقة E ENES E EE A‏ 
عود إلى ترتيب العتق في العبد المشترك : أقوال وتوجيهها ee SÊ‏ 
مذهبنا أن عتق المعسر لا ينفذ في نصيب صاحبه ا ا 
من صور التبعيض في العتق استيلاد الشريك المعسر الجارية المشتركة O‏ 
الكلام في اليسارء وبم يعتبر» ومتى» وهل يمنع منه الدين؟ E‏ 
الكلام في ملك المعتق والولاء O EE NETE‏ 
الكلام في إعتاق المالك جاريته الحبلى» والحمل لمالك الجارية 


آ0 س د ا ته محتوى الكتاب 


دقيقة فى ترديد الشافعى مذهبه عندما ينص على قولين N RSS GEES‏ 
الكلام على جمل من الأحكام المتفرعة على الأقوال» التي ذكرها المزني 

الكلام في السراية» وتعجيلهاء والتفريع على ذلك OA SOR TARE‏ ا 
الكلام فيما إذا قال أحد الشريكين لصاحبه: إذا أعتقت نصيبك» فنصيبي حرء 


والمخاطب موسر . . . تفصيل وأقوال EEO SES‏ 
تفريع المسألة على قولي تعجيل السراية» وتأخيرها EBANE‏ 
صورة أخرى للمسألة : أن يقول: إذا أعتقت نصيبك» فنصيبي حر قبل نصيبك 
تفريع المسألة على قولي التعجيل والتأخير كرو IEEE‏ 
فرع آخر لصاحب التقريب على قول التأخير N NETS‏ 
لا تختلف السراية بكون الشريكين مسلمين أو كافرين» أو مسلم وكافر e‏ 
الوقت الذي تعتبر فيه القيمة م ا 
إذا كان المعتق معسراً عتق نصيبه فقط. وتبعض العبد بين الرق والحرية 520 
فصل: فيما لو كان العبد بين ثلاثة: لواحد نصفهء وللثاني ثلثه» وللثالث 

سدسه» فأعتق صاحب النصف والسدس نصيبيهما ووقع العتقان معاً 0 
فصل : فيما لو اختلف المعتق وشريكه في قيمة العبد» وتعذر معرفتها EE‏ 
كلام في المقصود بتقابل الأصلين MASE TEINS‏ 
فصل : فيما لو أعتق شقصاً في مرض موته :5ب 100 


فرع : مما ذكره الشيخ أبو علي في شرح الفروع RO ETO‏ 
باب في عتق العبيد لا يخرجون من الثلث 

حكم ما لو أعتق ستة أعبد لا يملك غيرهم في مرض موته 1200000 

حكم مالو قال: الثلث من كل واحد منكم حر NS AS EASE a‏ 
باب كيفية القرعة بين المماليك وغيرهم 

حكم القرعة وأصلها عند الشافعي .......... PEE‏ 

تفصيل الكلام في القرعة» وما يُرعى فيها من واجب واحتياط 5 5*5 

من صور إجراء القرعة ا اج ل مع خا ع فد Ss OS EEE EARS‏ 


فصل : فيما لو كان في التركة دين وعتق مق الف TEE‏ 
فيما لو أعتقنا واحداً بالقرعة» ثم ظهر دين اام اط 
فصل : يما لى أعتق اا لآ قال له مواة فی مرق مره فمات المعتق قبل 

المعتق SER ES‏ تبلج سار ل و A‏ 
حكم ما لو أعتق ثلاثة أعبد قيمة كل واحد مائة» فمات واحد منهم قبل موت 

المعتق ع ترف و اجون اجام SE SRS SSDS‏ 
إذا كانت المسألة بحالهاء ولكن مات المريض المعتق» ثم مات أحد العبيد 

بعذه 7 O RR‏ اا ا a A E SSC OE AS SS‏ 
فصل : في التبرعات المنجزة في مرض الموت» وترتيبها ع اه د لقره ابم ETE‏ 
فصل : فيما لو أجمل العتق» فقال لعشرة أعبد: أحدكم حرء ويُحمل على البيان 
حكم ما لو عين واحداًء وكان الإعتاق مطلقاً ا ET‏ 
حكم ما لو أبهم العتق بين جاريتين من غير نية بالقلب» ثم وطىء إحداهما e‏ 


حكم ما لو مات المبهم قبل البيان ل E‏ 


القرابة التي تكون سبباً في عتق من يملك منها 0000 
فصل : في سراية العتق بسبب القرابة ل ا 
فصل : إذا ورث ‏ في مرضه ‏ شقصاً ممن يعتق عليه. . . RS‏ 
حكم ما لو ورث ابته في مرضه» فعتق علیه» ثم مات المریض» فهل يرثه ابنه 

العتيق؟ SS SSE e ES‏ ا NRE‏ 
فصل : فيما لو وهب لصبي من يعتق عليه» أو أوصي له به TO‏ 

مسائل وفروع 

مسألة : أعتق الحمل في البطن» وكان ملكا له ONEN‏ ا 
مسألة : إذا قال لعبده الصغير : أنت ابني» فصدقه nae‏ 
فصل : في صرائح العتق وكناياته OA E‏ 
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۷ 


ا ا محتوى الكتاب 


فروع لابن الحداد تتعلق بالعتق والوصايا 
فرع: عبد مشترك بين شريكين قيمته عشرون ديناراً» فجاء أجنبي يملك عشرة 
دنانير لاغير» فقال لأحد الشريكين : أعتق نصيبك عني بعشرة 1 
فرع : في أصول ذكرها الشيخ أبو علي» ورأى الإمام جمعها هنا 1 20700 
عو إلى فروع ابن الحداد: لو زوج الرجل أمته من عبدٍ لإنسان» وقبض مهرهاء 
زأتلف ا والزوع الم بلكل ا ها ات ا ا 
الوارث . . . e Lal ES Sa‏ 
فرع: إذا مات رجل وخلف ابناً وثلاثة من العبيد» قيمة كل واحد مائة» فقال 
الابن: قد أعتق أبي هذا العبد في مرضهء وأشار إلى واحد منهم INTE‏ 
بحث في هذه المسألة من وجهين ل 
صورة لابن الحداد أغمض مما تقدم E‏ 
تفريعات وتعديلات في الصورة السابقة TEE‏ ا 
فرع : إذا قال أحد الشريكين في العبد: إن دخلت الدار» فنصيبي منك حرء ثم 
قال الثاني بعد أيام نفس ما قال الأول 8 ش11 
فرع: إذا قال أحد الشريكين: إن كان هذا الطائر غراباًء فنصيبي حرء وقال 
الآخر: إن لم يكن غراباً فنصيبي حر ا N N PEEP‏ 
فرع: إذا خلف ثلاثة من البنين» وكان في أيديهم جارية وولدهاء فادعى 
أحدهم أنها أم ولد أبينا a‏ نجي ة ووه لحو بت كام لقا فر a EE‏ 
بقية الكلام في المسألة ACER Ad‏ ل ل 
عود إلى ترتيب الكلام في بقايا المسألة ا 
فرع: إذا كان للرجل جارية حامل بغلام وجارية» فقال: إن ولدت أولاً غلاماً» 


فرع: في التذكير بأصولٍ منها: لو أبهم العتق بين جاريتين» ووطىء إحداهما . . 


YoY 


A 


محتوى الكتاب 
مسألة لابن الحداد: له أربع من الإماءء فقال: كلما وطئت واحدة منكن» 
فواحدة منكن حرة و وف لوقف و مجه راجن ابا 15 اج لوال للب وو 
من تفصيلات وبقايا المسألة ا ااا O‏ 
إتمام الغرض بذكر صورة أخرى ناك ساد لبيرت بويا AEM SA‏ 
فرع : فيما لو قال: أعتق عبدك هذا عني» ولك علي مائة درهم. . . OY‏ 
حاشية رقم (۲) في مخالفة الغزالي لإمامه ا 
فرع: إذا كان بين شريكين جارية مشتركة» وكانت حاملاً بولد رقيق مشترك 
ا E SSS A‏ د0011 1 1 N‏ 
فرع : إذا قال مالك عبدين: أحدكما حر على ألف درهم. فقالا جميعاً: قبلنا 7 
فرع: إذا شهد شاهدان على أن فلاناً أوصى بعتق هذا العبد» وعينا عبداً 2008 


فرع: عبد مشترك بين ثلاثة. فشهد اثنان منهم على الثالث بأنه أعتق نصيبه . 

فرع : إذا شهد شاهدان أجنبيان أن هذا الشريك أعتق نصيبه» وكان موسراً . 

فرع : فيما لو شهد شاهدان أنه أعتق سالماً في مرضهء وهو ثلث ماله. . . 

فرع : يذكر فيه الإمام زوائد وأصولاً في مسألة الغرورء ثم يذكر المسألة 200 

فرع : إذا كان في ملك المريض ثلاثة آلاف درهم» فاشترى عبداً بألفي درهم 
وثمنه ألف درهم RR e E RS smh sn‏ 

غلطات ابن الحداد في هذه المسألة NE PNR ALLE ERE‏ 


فرع : جارية مشتركة بين شريكين زوجاها من ابن أحدهما SOS‏ 
باب الاد 

بيان من له ولاء العتيق» والأصل فيه والمعتى في استحقاق الولاءء 5 

الأصل الأول من أصلي الباب - الجهات التي يثبت الولاء بها GEER‏ 

E الك ا‎ aS 


مما تعلق ا 2 ا إذا تك الد معتقة و ولیت هته ولا جر 0 
1 0 2 


من أسرار جر الولاء ف" SE‏ و يو او RE‏ نا كد E‏ واي الوه يها هد و اومتها ها مه ois‏ 
من صور جر الولاء ههه ها واو و ه ها قا واس هد .ا ود واو وا فد وه هد ود هد واو قا .د .د واو فا قفدا م هم 6ه 


فرع: في جر الولاء RRS SSS‏ اناق اه وضلا موقو فم ل VA Fae‏ 
فصل : في أحكام الولاء» وهي ثلاثة: الميراث» وولاية التزويج» وضرب العقل ۳۹۱ 
الكلام في كيفية الميراث وأحكامه 0 اا 
ترتيب عصبات المعتق a‏ ا ا 1 
الكلام في معتق عصبات المعتق» وأنه لا ميراث له OR ANE‏ 
مما يخرج على ما سبق العو ل ا م ف ل O SEES‏ 
مما ذكره أبو حامد المروزي في عصبات الولاء ا ل ا 
بعد ترتيب المذهب في عصبات الولاءء تفصيلات يجب الاعتناء بها TAIN Sees‏ 
صورة أخرى من المسألة VLE TEE‏ ل 
الولاء لا يورث ولكن يورث به» ولا ترث المرأة بالولاء إلا المعتقة Welek‏ 

مسألة: إذا اشترت المرأة أباهاء وعتق عليهاء وثبت لها الولاء عليهء فلو 
اشترى الأب عبداً وأعتقه» وللبنت حق سراية الولاء على معتّقه م ل 

مسألة : إذا اشترى رجل جاريتين شقيقتين» وأعتقهماء وصار الولاء له عليهماء 
فلو اشترتا أباهما وضق عليهها . : E OT‏ و 3 

مسألة : أختان حرتان لم تعتقا مباشرة» كان أبواهما رقيقين» اشترت إحداهما 
أباها ا ا ا ب وو EE‏ م اع قي ل ور ا O Lo‏ 
مسألة: رجل حرء وأبواه حران ما مس أحدهما الرق» وأبوا أبيه مملوكان. .. . ٠١١‏ 
مسألة : أب وابن اشتريا عبداً وأعتقاه» فمات المعتّق E ae as‏ 
مسألة : ابنة اشترت أباهاء فمات الأب» ورثت المال كله EET‏ 000 
مسألة : من غوامض مسائل الولاء» وفيها الور EF SOAS‏ 
تشعيب ابن الحداد المسألة إلى أربع صور: الأولى ةماس وح اوور 
الصورة الثانية» والثالثة E‏ ل ا 
الصورة الرابعة 1 ااا 000 
كتاب التدبير ۹۷ 


من ألفاظ التدبير SRE RES eS‏ ا 
حكم التدبير CK OE ACES CESED NEE a‏ 
القول فى حقيقة التدبير إذا نسب إلى سائر التصرفات ERAS‏ 00 
تقسيم التدبير إلى المطلق والمقيد اع وبر الول U N TT NTE‏ 
الكلام في تعليق التدبير Ss A Ga‏ ا 
فصل : فيما لو غاب مال السيد عند موته» ولم نجد من ماله إلا العبد المدبر ... 5١١‏ 
مسألة أخرى بناها الأصحاب على تلك المسألة ا 
تفريع حكاه الصيدلاني عن صاحب التقريب عن ابن سريج Eee‏ 
فضل ::فيها لو قال لعبده: آنت حر إن شغت: لمكو ساسم الم NE RE‏ 
إشكال نشأ من هذا المنتهى وهو أن الرجل لو قال لعبده: إن رأيت عينئاً فأنت حر ۳٠١‏ 
فصل : فيما لو قال الشريكان لعبدهما: إذا متناء فأنت حر E‏ 
فصل : في الرجوع عن التدبير E‏ اا 
فصل : في حكم جناية المدبر SD EDR O CER as‏ ما ا 
فصل : فيما لو ارتد سيد العبد المدبر اا 
فصل : فيما لو علق عتق عبده في حال الصحة» ثم حدثت الصفة في حال المرض ۳۲۲ 
فصل : فيما لو ادعى العبد على سيده أنه دبره ET‏ اا 
بقية من غرض الفصل . اقيرح اخ واه راي ماق بال سد جا ماب وق وام ورا و مقطا و 77110 

باب وطء المدبرة ۷ 
حكم وطء المدبرة والكلام في استيلادهاء والأقوال في ولدها e‏ 
التفريع على أصل القولين في ولد المدبرة عن واه دنا باع رس د ل E‏ 
تفريع الشافعي على قول جريان التدبير في ولد المدبرة ES‏ ل E ers‏ 
تمام البيان في المدبرة se O O‏ 

باب تدبير النصاری ۳۲ 
حكم تدبير الذمي المعاهد والحربي امب ع عل اسع اام ا ا 


فرع: فيما لو دبر حمل الجارية دونها ا ا Ra ESS‏ ان بي لكك محفت TT‏ 


0 - ا ل محتو 


فرع : في سريان التدبير E TTT‏ 1 
فرع : إذا قلنا: لا يسري التدبير» فهل يسري العتق إلى نصيب المدبر E Ce‏ 
حكم تدبير الصبي د سينا شو ساد الس O‏ ا ا 
كتاب المكاتب ro‏ 
الأصل في الكتابة ار 
وجه خروج الكتابة عن قياس العقود TEE‏ اجو امب ا ووم ور الع لني رادم 191507 
من وجوه الاختلاف بين العقود TT‏ 1 
الكلام في معقولية العقود» ومقصود الشارع منها TIM Se‏ 
عقد الكتابة وضعه على الإتباع› وخصائص عقدها TIAN aS‏ 
من مسائل الكتابة : حكم ما لو دعا العبد ‏ وكان كسوباً ‏ مولاه إلى الكتابة . ۳۹ 
حكم ما إذا كان العبد غير كسوب ولا أمين احم حا ا وج ا 
فصل : في حكم كتابة الأطفال والمجانين ERS‏ 
فصل : فيما يجوز أن يكون عوضاً في الكتابة VET eg‏ 
فصل : من أركان عقد الكتابة التنجيم والتأجيل . . . ل E‏ 
الكلام في عدد النجوم PE EASES EA La ORS‏ 
ا ا ا و ی و t0‏ 
فصل : في الكتابة على منافع العبد مدة معينة ثم دينار E‏ و 17 
فصل : فيما لو اشترط في عقد الكتابة أن يبتاع منه شيئاً شع م ER SE‏ 
حكم مالو علم عدد النجوم وجهل محل كل منها eê‏ واي ال و 
فصل: ار ص رطان اورجاه جيه ولكن لم يبين 
حصة كل عبد 1 ا OSA‏ جو LO‏ 
اختلاف الأصحاب في المسألة والنصوص في ذلك 9 د O OS‏ 
أقوال ينقلها الإمام متبرماً بها DESE‏ ع ف ات TO‏ 
التفريع على تصحيح الكتابة في المسألة موضوع الفصل O EEE SE‏ 
لو أدى بعض هؤلاء العبيد عن بعض ا امن م ا ا طم ا i‏ 


محتوى الكتاب 
من بقايا مكاتبة العبيد في عقدة» ضمان نجم الكتابة» وشرط أن يضمن بعضهم 
البعض SS‏ مح لما وان RRM ES‏ 


فصل : في حكم الكتابة الفاسدة es‏ اسن ل ERS EASED‏ 
فرق ما بين الكتابة الفاسدة والصحيحة تق وكا او كج رز E‏ موه ا ا ES‏ 


من خصائص الكتابة الفاسدة ا س نات ENE‏ م ا 
أثر الكتابة الفاسدة في تسليط العبد على الاستقلال بالكسب E Sa N E‏ 
اختلاف الأصحاب في الصرف من سهم الصدقة للمكاتبين» إذا كانت الكتابة 

فاسدة aD DSSS EADS RS RS‏ 
حكم ما لو أعتق المكاتب كتابة فاسدة عن كفارته 0 
فصل :. في طريان الجنون أو الحجر على المولى» أو العبد المكاتب» والكتابة 


حكم ما لو طرأ ما صورناه والكتابة فاسدة ' 0 7اا E‏ 
تمام الكلام في المسألة EPEC‏ ةز ز 1 01012 ETE‏ 
اختلاف لفظ منقول عن الشافعي بين المزني والربيع ور و ع م ا ا 1 
كلام الأصحاب في مكاتبة الصبي المميز A RES SEE‏ 
فصل : في منازعة بين عبد يدعي الكتابة» وبين وارثين E‏ وو E‏ 
حاشية رقم (0) تعليق يثبت تطور المذهب في المسألة DLA‏ 
من بقايا المسألة موضوع الفصل وتفريعاتها A EAA TE‏ 
من فروع المسألة ذاتها ‏ الكلام في وقت سريان عتق الابن ا 2 
حكم الولاء في أطراف من المسألة ا ا 
الكلام فيما لو أبرأ أحد الابنين» ولم يتبين في النصيب الثاني انقلاب إلى الرق 

التفريع على الاختلاف في وقت السراية O‏ ا 
الكلام في تفريع الولاء ا 
أثر الحكم بانفساخ الكتابة نض ارقا اسلا ركه ا او م ا ب م 1 
حكم إجبار أحدهما على قبض نصيبه E‏ 


0 


»هس ب سب محتوی الكتاب 


د بعد كا هذا إلى مقصود الفصا.ء ود المسألة لضن ام ردك Ras‏ 
ج إلى مفصر دصوير 
فصل : في بيان أن المكاتب عبد قن ما بقي عليه شيء ولو كان درهماء وكلام 

فى ذلك ا اا 


حكم التسري للمكاتب بجارية من جواريه نما ع لالع أ eT E‏ 
فصل : في حكم إيتاء المكاتب وخلاف أبي حنيفة في ذلك ....... 0 
الكلام في وقت وجوب الإيتاء ........ DE OPE OEY‏ 
الكلام فيما يتأدى به واجب الإيتاء 000 5 


الكلام في جنس الإيتاء NS E N TES SESS‏ 
حكم ما إذا لم يبق من النجوم إلا المقدار الذي يجب إيتاؤه MO‏ 
الإيتاء حق مستحق » فإذا عتق المكاتب بتأدية جميع النجوم صار ما يستحقه ديناً 
عبارة المزني التي نقلها عن الشافعي» وما فيها من إشكال أ PASA SE ea‏ 
ga‏ المذاعت في مكاقة TEY a a‏ 
فصل : في اختلاف السيد وموالي الأم في انجرار ولاء المكاتب إذا أدى ومات 
فصل : في اعتراف السيد في مرض موته بقبض النجوم REE‏ 
حكم ما لو اعترف بقبض النجوم من أحد عبديه EES e IS‏ 
حكم ما لو ادعى المكاتب أنه أدى النجوم» وأنكر السيد ا ا ا 
فصل : فيما لو أدى النجوم» ولم تكن على النعت المستحق الحم ا 
الكلام فيما لو أدى النجم الأخير» ولم يكن على الصفة المطلوبة» فرضي به 
السيد أو لم يرض E ELE AV EAE‏ ب 
مزيد بحث وتأصيل في قضية الرضا والإغضاء عن العيب ... a‏ 
الكلام فيما لو خرج النجم مستحقاً +5151 


محتوى الكتاب 
تمييز الكتابة الصحيحة عن الفاسدة في هذا الباب» وسر إطالة الإمام هذا الكلام 
عود إلى قول المولى : قد عتقت› أو أنت حر e A‏ ا وو لالع ال SSRs‏ 
الصيدلاني أورد فرعاً في الطلاق مبني على قضية المؤاخذة باللفظ» ينقله الإمام 

هنا على وجهه nene sonore‏ ود وا ةده وا قافا فد هد وا وان .د فداف ود افا .ا فا وا مام 
فصل : فى الديون المجتمعة على المكاتب SAS SEE‏ 
تفريع على ما قيل في هذه المسألة ..... SAS ORE‏ 
الكلام فيما لو ثبت عليه ديون للأجانب» وعليه بقية من النجوم st‏ 
الكلام فيما إذا عجز المكاتب نفسه ا و ا SOS‏ 
الحكم لو مات المكاتب» والكلام فيما خلفه من كسب وديون SA‏ 
تمام البيان للفصل بذكر من له حق التعجيز» وتقديم الديون على النجوم e‏ 
شيء غريب حكاه صاحب التقريب» رأى إمام الحرمين إثباته مع بعده عن 


باب كتابة بعض العبد» والشريكين في العبد يكاتبانه 
الفصل الأول: في ذكر مواضع الوفاق والخلاف في مكاتبة بعض من شخص 
ذكر صور ترددت فيها طرق الأصحاب» وما فيها من الاختلاف E‏ 
الفصل الثاني : فيما لو كاتب الشريكان العبد على الصحة» وفي كيفية الأداء إلى 
الشريكين lale OOD ES COE E‏ 
الفصل الثالث : في السراية إذا أبرأ أحد الشريكين عن حصته» أو أعتق 2000 
الفصل الرابع : في الإقرار والإنكارء إذا ادعى العبد المشترك أنهما كاتباه E‏ 
فرع : فيما لو أذن أحد الشريكين للمكاتب في تقديم صاحبه بحصته SS‏ 
فرع: في الإلماع إلى خلاف في أخذ المكاتب بعضه من الصدقة dss‏ 
باب ولد المكاتبة 
تفصيل الكلام في ولد المكاتبة وولد المكاتب 0 
تفريع حكم كسب الولد» وحكم النفقة» وحكم إعتاقه إنشاء على القولين في 
المسألة ادا خا ين HOTO‏ مد سو ون ا 


oY‏ محتوى الكتاب 


الكلام في النفقة» واستحسان الإمام لترتيب العراقيين 21201000 
الكلام في إعتاق الولد» وترتيب العراقيين له على ما قدموه في الكسب EE‏ 
الكلام في أروش الجنايات على الولد e SSeS e‏ 
الكلام في ولد المكاتب RSE CAS SSeS‏ 
مسألة للعراقيين في جناية ولد المكاتب» وتخطئة الإمام لهم فيها ES‏ 
ختام الكلام في ولد المكاتب والمكاتبة بذكر تحقيق للإمام في المسألة ES‏ 
ختام الفصل بالقول في أمية الولد عندما يستولد المكاتب جارية من جواريه . 
فرع : فيما لو استولد المكاتب جارية من جواريه» وقلنا: لا تصير أم ولد E‏ 
باب المكاتبة بين اثنين يطؤها أحدهما أو كلاهما 
ما يلزم بالوطء إذا لم يتصل بالإحبال .... TET ٠٠٠٠٠٠...‏ 
الاختلاف في وقت سريان الاستيلاد ENES ASRS‏ 
الكلام في قيمة الولد OOTY‏ 121700000 
الإمام يتتبع كلاماً للصيدلاني يصفه بالتهافت ل Avs‏ ا 
من تمام الكلام في الفصل النظر في الأؤلى بتعجيل السريان» العتق والاستيلاد . 
فصل : فيما لو وطئاها جميعاً» والكلام في المهر والاستيلاد 0 1111111 
فصل : فيما لو أتت بولدين من الشريكين» وادعى كل واحد أن ولده ولد قبل 
ولك E ae ESS a 8 Ama‏ 


باب تعجيل الكتابة 
الكلام في حكم قبول السيد النجم إذا عجله المكاتب TEE‏ 
فصل : فيما لو تعجل السيد النجم» فقال المكاتب: نعم بشرط أن تحط عني 
بعض النجم E E ETE‏ لخد ا 


الكلام عن أمظ مشكل ومام الشافعي وا قو ‏ ون سد انايد ل" لأ قي عد Oe‏ بن دفاور N‏ 


فد الا تقبط الات ف ف وا تلات ا ا 
مقصود الباب ضم ب في من : يصح 


مناه وما ترقت فلن دق المولق ا 1101010101000 


الكلام في بيعه نسيئة مجم 0 دي و وا ارج وت وا و CEA‏ 
الكلام في حكم نكاح المكاتب TE‏ و1 الم وق لم 5150371 
حكم بدئه بتسليم المبيع ولو كان البيع نقداً A OREO‏ 10 
الضابط فيما يجوز للمكاتب من هذه التصرفات E‏ [ [ 0 0 1000 
حكم هبات المكاتب وسائر تبرعاته إذا صدرت عن إذن المولى E qe‏ 
من تفصيلات القول في ولاء معتق المكاتب 1111 0 
فرعان: في مكاتبة المكاتب عبداً من عبيده» وفي شرائه من يعتق عليه EE Sa‏ 
فرع : في قبوله الهبة من غير إذن سيده .. . ا Ca N‏ 
فرع : في شرائه أب سيده Oa SEES ES Sa‏ 
فرع : في بقايا من تصرفات المكاتب EO Asa‏ 
فرع : في هبة المكاتب لمولاه COE MSA NRA‏ 
فصل : في معاملة المكاتب مولاه EEE‏ حاب أبعم O‏ جب لي 88117 
استقصاء أحكام التقاص» حيث أحالها الإمام على هذا الموضع O ENS‏ 
فصل : في حكم تكفير المكاتب بالمال يي رو ا O‏ 
فصل : في بيع رقبة المكاتب» والأقوال في ذلك ما SESE‏ للق 
التفريع على القولين» واستدلال بقصة بريرة» وإشكال في ذلك ا EOE‏ 
الكلام في بيع نجوم الكتابة» والاستبدال عنها ses asa‏ ابي يه يي OO‏ 

باب كتابة النصرانى {oV‏ 
حم ا الد لري لم ک2 هة TTY‏ 110 
حكم ما لو أسلم عبد كافر تحت يد ذمي EER ERAS‏ تسا برو CON‏ 

باب كتابة الحربي 0۹ 


الكلام في عبد الذمي المكاتب» ثم أراد الذمي نقض العهد والالتحاق بدار 
الحرب CONE ae eee‏ 

الكلام في دية المعاهد عندنا إذا التحق بدار الحرب CONAN Ao a‏ 

الكلام في مكاتبة المرتد عبده 0 e E E‏ 


باب جناية المكاتب على سيده 
حكم ما لو جنى على سيده جناية قصاص»› وكذا على أجنبي REE‏ 
حكم الجناية على سيده إذا أوجبت مالاً 101111 1 E‏ 
حكم ما لو جنى ابن المكاتب eg OA A‏ 
الكلام فيما لو قتل عبد للمكاتب عبد آخر قتل قصاص 220050 
الكلام في جناية السيد على مكاتبه ملعتف IRE‏ و م ا وا 
باب عجز المكاتب 
الكلام في جواز عقد الكتابة ولزومه» وهل للمكاتب فسخه؟ EET‏ 
الكلام فيما لو امتنع المكاتب عن أداء النجوم» وقدر السيد على الاستيداء لكنه 


حكم مالو جن المكاتب ... OS‏ ويس ام بسحو e‏ 
فرع: فيما لو استسخر السيد مكاتبه مدة م اطي وروا ارا ا a‏ لش 
باب الوصية بالمكاتب والوصية له 

تفصيل أحكام الوصية بالمكاتب والوصية له O‏ 
فصل : في حكم الوصية بنجوم الكتابة EEE‏ 
فرع: فيما لو أدى متبرع النجم عن المكاتب جح كل REE EARS‏ 
فرع: فيما لو جن المكاتب ثم أفاق» والكلام في نفقته أثناء الجنون RETIN‏ 
صور من عقود العتاقة التي تردد فيها الأصحاب ذكرها الشيخ أبو علي N‏ 
صوزة ما لو قال السيد لعبده أنت حر على ألف درهم» فقال العبد: قبلت 


مسائل مشتتة لابن الحداد 


4 


محتوى الكتاب 
مسائل فى المواريث 
إذا مات رجل وخلف ابني عم أحدهما أخ لام ا 
التوريث بقرابتين يحل جمعهما في الإسلام EEE ERE‏ 
صور لابن الحداد في اجتماع قرابتين لا يحل اجتماعهما في الإسلام ee‏ 
مسألة في قسم الصدقات SNE OAD SS SESS‏ 
مسألة من النكاح: إذا ادعى الرجل على أب بنتٍ أنه زوج منه ابنته E‏ 
مسائل في الجراح 
منها- من قطع طرف رجل» فطلب المجني عليه الأرش أو القصاص A‏ 


صورة أخرى: لو قطع يدي رجل ظلماًء فاندملت جراحة المظلوم حقيقة» ثم 
إنه قطع إحدى يدي الظالم قصاصاء وأخذ أرش الأخرى» وسرت الجراحة 
مسألة أخرى : قطع عبد يد عبد» ثم عق المظلوم» وسرت الجراحة إلى نفسه . 


ٍ مسائل من السير 

إذا أسر الإمام رجالا من الكفار» فأسلم بعضهم» فما الحكم فيمن أسلم؟ . 
إذا نكح المسلم حربية» فهل تسبى زوجته ERS‏ 
إذا خرج مسلم وذمي» وغنماء فهل يخمس المغنوم بجملته .. 5201 
إذا كان للحربي عبدٌ فقهر مولاه عتق العبد» وصار سيده رقيقاً له 0 
إذا وقع طائفة من رجال الكفار في الأسرء وقبل أن يمضي الإمام زأنة» اشدر 

مسلم وقتل واحداً منهم. . . اب EDD SA‏ 
إذا أودع المعاهد عندنا أموالاًء ثم التحق بدار الحرب» فماله آمن» ولكن 


الكلام في أمانه في نفسه a‏ لبن وا الول ب مج ود SE‏ ام ا 
فصل : جمع فيه صاحب التلخيص مسائل يفترق فيها الحر والعبد» منها 00 
حكم ما لو نذر العبد لله حجاً ASS aR ESS Se‏ 


ومنها: أن العبد لا يجوز أن يكون وكيلاً في التزويج للولي» وهل يصح أن 
يتوكل في قبول نكاح الغير م اسه ةا جنوه ا م ام ب 


oro 


VV 
۷ 
7۸ 
۹ 
A* 
A۱ 


AY 
AY 


Af 
AO 
A“ 


A“ 
A 
CAV 
EAA 
۸۹ 


۹۰ 


ا0 ا ے محتوى الكتاب 


ومنها: مسألة في أحكام ضمان العبد EO CRETE‏ 
ومنها: تفصيل في قبول العبد الهبة AEA E‏ واو 
ومنها: توكيل السيد عبده حتى يؤاجر نفسهء أو يبيع نفسه ع EEE‏ 
كتاب عتق أمهات الأولاد 

الكلام في تصوير الاستيلاد» وأمية الولد م ISDS OS‏ 
حكم ما لو قضى قاض ببيع أم الولدء والخلاف في نفوذ قضائه EEE‏ 
الكلام في صفة الولد الذي يحصل به أمية الولد» وتفصيل الجهات التي يحصل 

بها العلوق Rs‏ خخ ونه ORES EMSRS‏ 
الإمام يضع ضبطاً للمذهب» في ثلاث رتب oles‏ 
الكلام في أولاد المستولدة O DS E As‏ 
بقايا من أحكام التصرف في المستولدة SES EE ES‏ 
فصل : في تباين المذاهب واختلاف قول الشافعي في نيع أنهات الأرلاد a‏ 
الإمام يتيمن بختام كتابه بذكر الآثار والأخبار الواردة في الباب وكلها من 

مسموعاته NOPE‏ ام ا ا 
الكلام على تأليف الروايات وتلفيقها وتنزيلها على مأخذ الشريعة AE e‏ 
قائمة ببعض الألفاظ التى تعذر قراءتها RAE E A‏ 
محتوى الكتاب .... : مد لاق ا ني سك و EE EE‏ 


